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Vorwort. 


Dieſer zweite Band umfaßt die SS 241 bis 432 des BGB., die in ſechs Ab- 
ſchnitten des zweiten Buchs die allgemeinen Vorſchriften für das Recht der 
Schuldverhältniſſe enthalten. Sie ſind in ihrer Geſammtheit als der Allgemeine Theil 
des zweiten Buchs zu bezeichnen, während der ſiebente Abſchnitt, der in 25 Titeln die 
einzelnen Schuldverhältniſſe ordnet, den Beſonderen Theil des Rechts der Schuldver⸗ 
hältniſſe darſtellt. 

In ihrer Syſtematik folgen dieſe ſechs Abſchnitte etwa dem Syſtem des Obli⸗ 
gationenrechts der Pandektenlehrbücher. Vom Begriff des Schuldverhältniſſes in den 
88 241 (242) ausgehend, werden in den 88 243 bis 292 des erſten Abſchnitts die 
Gegenſtände der Obligation, generiſche und alternative Schuld, 88 243, 262 bis 
265, Geldſchuld, SS 244, 245, Zinſen, 88 246 bis 248, Schadenserſatz (Intereſſe), 
55 249 ff., die Obligation aus Aufwendungen, $$ 256, 257, das jus tollendi, $ 258, 
die Rechenſchaftspflicht und in Verbindung damit der Offenbarungseid 88.0259, 260, 
261, Art, Zeit, Ort, Unmöglichkeit der Leiſtung, SS: 266, 269 ff, 275das jus 
offerendi und subintrandi, 88 267, 268, das Zurückbehaltungsrecht, 88 273, 274, 
und der Verzug des Schuldners, 88 284 ff., behandelt. Getrennt vom Verzug des 
Schuldners ordnet der zweite Titel, der beſonderen Natur dieſes Verzuges entſprechend, 
den Verzug des Gläubigers, 88 293 bis 304. Es folgt im zweiten Abſchnitt in 
fünf Titeln Entſtehung und Inhalt der Schuldverhältniſſe durch Vertrag, §8 305 bis 
319, der gegenſeitige Vertrag, SS 320 bis 327, der Vertrag zu Gunſten Dritter (Ver⸗ 
ſprechen der Leiſtung an Dritte), 88 328 bis 335, die Beſtärkung der Verträge durch 
Draufgabe und Vertragsſtrafe (Konventionalſtrafe), 88 336 bis 345, das vertrags⸗ 
mäßige Rücktrittsrecht (jus poenitendi, lex commissoria, Reurecht, Reugeld), 88 346 
bis 360, und in § 361 das Rücktrittsrecht bei Fixgeſchäft. 

Daran ſchließen ſich im dritten Abſchnitt in vier Titeln die Vorſchriften über 
Aufhebung (Erlöſchen) der Schuldverhältniſſe durch solutio, datio in solutum (Quit⸗ 
tung, Rückgabe des Schuldſcheins, Mortifikation), SS 362 bis 371, durch Hinterlegung, 
88 372 bis 386, Aufrechnung, 8$ 387 bis 396, durch Erlaß, § 397. 

Der vierte Abſchnitt handelt von dem Eintritt in die aktive Seite des Schuld⸗ 
verhältniſſes Seitens eines Dritten durch Uebertragung (Ceſſion), cessio legis, 88 398 
bis 413, der fünfte von dem Eintritt in die paſſive Seite durch Schuldübernahme 
(Vermögensübernahme) in den Formen der Expromiſſion, Erfüllungsübernahme, 
Uebernahme einer Hypothek insbeſondere, SS 414 bis 419. 


IV Vorwort. 


Den Schluß bildet der ſechſte Abſchnitt mit den Vorſchriften über das Rechts⸗ 
verhältniß bei Mehrheit von Subjekten des Schuldverhältniſſes (Korreal⸗ und Soli⸗ 
darobligation, Theilſchuldverhältniß, Geſammtſchuldner, Geſammtgläubiger, gemein⸗ 
ſchaftliche Gläubiger), 88 420 bis 432. 

Zur allgemeinen Charakteriſtik dieſer ſechs Abſchnitte iſt hier auf das Vorwort 
und die Einleitung zum erſten Bande S. XI, XII zu verweiſen. 

Die Methode der Bearbeitung iſt trotz einzelner dagegen erhobener Bedenken 
beibehalten. Die übliche Kommentirung der einzelnen Paragraphen würde den Cha⸗ 
rakter des ganzen Werks ändern, das nicht ſowohl die ſchnelle Orientirung über ein⸗ 
zelne Vorſchriften, als das Eindringen in ihren Zuſammenhang im Auge hat. 

Die Literatur iſt in den vor jedem Abſchnitt und Titel verzeichneten Werken 
vollſtändig zu finden, namentlich in der unübertrefflichen Bearbeitung des Wind⸗ 
ſcheid'ſchen Pandektenlehrbuchs von Kipp. Was dort zu finden, wiederholt zu 
citiren, iſt als überflüſſiges Prunken mit Literaturangaben vermieden. In den Er⸗ 
örterungen auf die Literatur im Einzelnen einzugehen, verbot die dem Umfang des 
Werks geſetzte Schranke. 

Der mühevollen Ausarbeitung des Sachregiſters hat ſich wiederum Herr Amts⸗ 
gerichtsrath Magunna in Stettin in dankenswerther Weiſe unterzogen. 


Leipzig, im September 1903. 


Dr. Rehbein. 
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. 239 Abſ. 3. Vgl. RG. 53 S. 356, 358. 
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Dem Verzeichniß der Abkürzungen, Bd. 1 S. XX, ſind hinzuzufügen: 


Crome, Syſtem — Crome, Syſtem des deutſchen bürgerlichen Rechts. 


D. 


BR. = Dernburg, Das bürgerliche Recht des Deutſchen Reiches und Preußens. 


2. Buch. Recht der Achuldverhältniſſe. 
1. Abſchnitt. Inhalt der Schuldverhältniffe, 


1. Eifel. Verpflichtung zur Teiſtung. 


§ 241. Kraft des Schuldverhältniſſes iſt der Gläubiger berechtigt, 
von dem Schuldner eine Leiſtung zu fordern. Die Leiſtung kann auch 
in einem Unterlaſſen beſtehen.— 12) 


§ 242. Der Schuldner iſt verpflichtet, die Leiſtung fo zu be⸗ 
wirken, wie Treu und Glauben mit Rückſicht auf die Verkehrsſitte es 
erfordern.“) 

§ 243. Wer eine nur der Gattung nach beſtimmte Sache ſchuldet, 
hat eine Sache von mittlerer Art und Güte zu leiſten. 

Hat der Schuldner das zur Leiſtung einer ſolchen Sache ſeinerſeits 
Erforderliche gethan, ſo beſchränkt ſich das Schuldverhältniß auf dieſe 
Sache. 1310) 

§ 244. Iſt eine in ausländiſcher Währung ausgedrückte Geldſchuld 
im Inlande zu zahlen, ſo kann die Zahlung in Reichswährung erfolgen, 
es ſei denn, daß Zahlung in ausländischer Währung ausdrücklich be— 
dungen iſt. 

Die Umrechnung erfolgt nach dem Kurswerthe, der zur Zeit der 
Zahlung für den Zahlungsort maßgebend ift.?°=?°) 

§ 245. Iſt eine Geldſchuld in einer beſtimmten Münzſorte zu 
zahlen, die ſich zur Zeit der Zahlung nicht mehr im Umlaufe befindet, 
ſo iſt die Zahlung jo zu leiſten, wie wenn die Münzſorte nicht be⸗ 
ſtimmt wäre. 0) 

§ 246. Iſt eine Schuld nach Geſetz oder Rechtsgeſchäft zu ver⸗ 
zinſen, ſo ſind vier vom Hundert für das Jahr zu entrichten, ſofern nicht 
ein Anderes beſtimmt iſt.— 3“ 

§ 247. Iſt ein höherer Zinsſatz als ſechs vom Hundert für das 
Jahr vereinbart, ſo kann der Schuldner nach dem Ablaufe von ſechs 

Rehbein, BEL. II. 1 


2 1. Abſchn. Inhalt der Schuldverhältniſſe. SS 248— 254. 


Monaten das Kapital unter Einhaltung einer Kündigungsfriſt von ſechs 
Monaten kündigen. Das Kündigungsrecht kann nicht durch Vertrag 
ausgeſchloſſen oder beſchränkt werden. 

Dieſe Vorſchriften gelten nicht für Schuldverſchreibungen auf den 
Inhaber.“) 


8 248. Eine im voraus getroffene Vereinbarung, daß fällige Zinſen 
wieder Zinſen tragen ſollen, iſt nichtig. 

Sparkaſſen, Kreditanſtalten und Inhaber von Bankgeſchäften konnen 
im voraus vereinbaren, daß nicht erhobene Zinſen von Einlagen als 
neue verzinsliche Einlagen gelten ſollen. Kreditanſtalten, die be⸗ 
rechtigt ſind, für den Betrag der von ihnen gewährten Darlehen ver⸗ 
zinsliche Schuldverſchreibungen auf den Inhaber auszugeben, können ſich 
bei ſolchen Darlehen die Verzinſung rückſtändiger Zinſen im voraus ver⸗ 
ſprechen laſſen.““ 86) 


8 249. Wer zum Schadenserſatze verpflichtet iſt, hat den Zuſtand 
herzuſtellen, der beſtehen würde, wenn der zum Erſatze verpflichtende Um⸗ 
ſtand nicht eingetreten wäre. Iſt wegen Verletzung einer Perſon oder 
wegen Beſchädigung einer Sache Schadenserſatz zu leiſten, ſo kann der 
Gläubiger ſtatt der Herſtellung den dazu erforderlichen Geldbetrag ver- 
ngen 


8 250. Der Gläubiger kann dem Erſatzpflichtigen zur Herſtellung 
eine angemeſſene Friſt mit der Erklärung beſtimmen, daß er die Her⸗ 
ſtellung nach dem Ablaufe der Friſt ablehne. Nach dem Ablaufe der 
Friſt kann der Gläubiger den Erſatz in Geld verlangen, wenn nicht die 
Herſtellung rechtzeitig erfolgt; der Anſpruch auf die Herſtellung iſt aus⸗ 
geſchloſſen.“) 

§ 251. Soweit die Herſtellung nicht möglich oder zur Entſchädigung 
des Gläubigers nicht genügend ift, hat der Erſatzpflichtige den Gläubiger 
in Geld zu entſchädigen. 

Der Erſatzpflichtige kann den Gläubiger in Geld entſchädigen, 
wenn die Herſtellung nur mit unverhältnißmäßigen Aufwendungen müg- 
lich iſt.“ “) 

§ 252. Der zu erſetzende Schaden umfaßt auch den entgangenen 
Gewinn. Als entgangen gilt der Gewinn, welcher nach dem gewöhn⸗ 
lichen Laufe der Dinge oder nach den beſonderen Umſtänden, insbeſondere 
nach den getroffenen Anftalten und Vorkehrungen, mit Wahrſcheinlichkeit 
erwartet werden konnte.“) 

§ 253. Wegen eines Schadens, der nicht Vermögensſchaden iſt, 
kann Entſchädigung in Geld nur in den durch das Geſetz beſtimmten 
Fällen gefordert werden.“!“ 5 

8 254. Hat bei der Entſtehung des Schadens ein Verſchulden des 
Beſchädigten mitgewirkt, ſo hängt die Verpflichtung zum Erſatze ſowie 
der Umfang des zu leiſtenden Erſatzes von den Umſtänden, insbeſondere 


1. Titel. Verpflichtung zur Leiſtung. SS 255-259. 3 


davon ab, inwieweit der Schaden vorwiegend von dem einen oder dem 
anderen Theile verurſacht worden iſt. 


Dies gilt auch dann, wenn ſich das Verſchulden des Beſchädigten 
darauf beſchränkt, daß er unterlaſſen hat, den Schuldner auf die Gefahr 
eines ungewöhnlich hohen Schadens aufmerkſam zu machen, die der 
Schuldner weder kannte noch kennen mußte, oder daß er unterlaſſen hat, 
den Schaden abzuwenden oder zu mindern. Die Vorſchrift des 8 278 
findet entſprechende Anwendung.“) 


§ 255. Wer für den Verluſt einer Sache oder eines Rechtes 
Schadenserſatz zu leiſten hat, iſt zum Erſatze nur gegen Abtretung der 
Anſprüche verpflichtet, die dem Erſatzberechtigten auf Grund des Eigen⸗ 
thums an der Sache oder auf Grund des Rechtes gegen Dritte zu⸗ 
ſtehen.“?) 


§ 256. Wer zum Erſatze von Aufwendungen verpflichtet iſt, hat 
den aufgewendeten Betrag oder, wenn andere Gegenſtände als Geld auf⸗ 
gewendet worden find, den als Erſatz ihres Werthes zu zahlenden Be⸗ 
trag von der Zeit der Aufwendung an zu verzinſen. Sind Aufwendungen 
auf einen Gegenſtand gemacht worden, der dem Erſatzpflichtigen heraus⸗ 
zugeben iſt, ſo ſind Zinſen für die Zeit, für welche dem Erſatzberechtigten 
die Nutzungen oder die Früchte des Gegenſtandes ohne Vergütung ver⸗ 
bleiben, nicht zu entrichten. se) 


§ 257. Wer berechtigt iſt, Erſatz für Aufwendungen zu verlangen, 
die er für einen beſtimmten Zweck macht, kann, wenn er für dieſen Zweck 
eine Verbindlichkeit eingeht, Befreiung von der Verbindlichkeit verlangen. 
Iſt die Verbindlichkeit noch nicht fällig, ſo kann ihm der Erſatzpflichtige, 
ſtatt ihn zu befreien, Sicherheit leiſten. v 55) 

§ 258. Wer berechtigt iſt, von einer Sache, die er einem Anderen 
herauszugeben hat, eine Einrichtung wegzunehmen, hat im Falle der 
Wegnahme die Sache auf ſeine Koſten in den vorigen Stand zu ſetzen. 
Erlangt der Andere den Beſitz der Sache, jo iſt er verpflichtet, die Weg⸗ 
nahme der Einrichtung zu geſtatten; er kann die Geſtattung verweigern, 
bis ihm für den mit der Wegnahme verbundenen Schaden Sicherheit 
geleiſtet wird.“? 


§ 259. Wer verpflichtet iſt, über eine mit Einnahmen oder Aus⸗ 
gaben verbundene Verwaltung Rechenſchaft abzulegen, hat dem Berech⸗ 
tigten eine die geordnete Zuſammenſtellung der Einnahmen oder der 
Ausgaben enthaltende Rechnung mitzutheilen und, ſoweit Belege ertheilt 
zu werden pflegen, Belege vorzulegen. 

Beſteht Grund zu der Annahme, daß die in der Rechnung ent⸗ 
haltenen Angaben über die Einnahmen nicht mit der erforderlichen Sorg⸗ 
falt gemacht worden ſind, ſo hat der Verpflichtete auf Verlangen den 
Offenbarungseid dahin zu leiſten: 

daß er nach beſtem Wiſſen die Einnahmen jo vollſtändig an⸗ 
gegeben habe, als er dazu im Stande ſei. 
9 1 * 


4 1. Abſchn. Inhalt der Schuldverhältniſſe. 88 260—265. 


In Angelegenheiten von geringer Bedeutung beſteht eine Verpflich⸗ 
tung zur Leiſtung des Offenbarungseids nicht.““) 

§ 260. Wer verpflichtet iſt, einen Inbegriff von Gegenſtänden 
herauszugeben oder über den Beſtand eines ſolchen Inbegriffs Auskunft 
om hat dem Berechtigten ein Verzeichniß des Beſtandes vor⸗ 
zulegen. 

Beſteht Grund zu der Annahme, daß das Verzeichniß nicht mit der 
erforderlichen Sorgfalt aufgeſtellt worden iſt, ſo hat der Verpflichtete auf 
Verlangen den Offenbarungseid dahin zu leiſten: 

daß er nach beſtem Wiſſen den Beſtand ſo vollſtändig angegeben 
habe, als er dazu im Stande ſei. 

Die Vorſchrift des § 259 Abſ. 3 findet Anwendung.“) 


8 261. Der Offenbarungseid ift, ſofern er nicht vor dem Prozeß⸗ 
gerichte zu leiſten iſt, vor dem Amtsgerichte des Ortes zu leiſten, an 
welchem die Verpflichtung zur Rechnungslegung oder zur Vorlegung des 
Verzeichniſſes zu erfüllen iſt. 1 der Verpflichtete ſeinen Wohnſitz oder 
ſeinen Aufenthalt im Inlande, ſo kann er den Eid vor dem Amtsgerichte 
des Wohnſitzes oder des Aufenthaltsorts leiſten. 

Das Gericht kann eine den Umſtänden entſprechende Aenderung der 
Eidesnorm beſchließen. 

Die Koſten der Abnahme des Eides hat derjenige zu tragen, welcher 
die Leiſtung des Eides verlangt.“ “““) 


§ 262. Werden mehrere Leiſtungen in der Weiſe geſchuldet, daß 
nur die eine oder die andere zu bewirken iſt, ſo ſteht das Wahlrecht im 
Zweifel dem Schuldner zu.“ 66) 


80 18 263. Die Wahl erfolgt durch Erklärung gegenüber dem anderen 
eile. 

Die gewählte Leiſtung gilt als die von Anfang an allein ge⸗ 
ſchuldete.“?) 


§ 264. Nimmt der wahlberechtigte Schuldner die Wahl nicht vor 
dem Beginne der Zwangsvollſtreckung vor, jo kann der Gläubiger die 
Zwangsvollſtreckung nach ſeiner Wahl auf die eine oder auf die andere 
Leiſtung richten; der Schuldner kann ſich jedoch, ſolange nicht der Gläu⸗ 
biger die gewählte Leiſtung ganz oder zum Theil empfangen hat, durch 
eine der übrigen Leiſtungen von ſeiner Verbindlichkeit befreien. 

Iſt der wahlberechtigte Gläubiger im Verzuge, ſo kann der 
Schuldner ihn unter Beſtimmung einer angemeſſenen Friſt zur Vornahme 
der Wahl auffordern. Mit dem Ablaufe der Friſt geht das Wahlrecht 
auf den Schuldner über, wenn nicht der Gläubiger rechtzeitig die Wahl 
vornimmt.““ 66) 


8 265. Iſt eine der Leiſtungen von Anfang an unmöglich oder 
wird ſie ſpäter unmöglich, ſo beſchränkt ſich das Schuldverhältniß auf 
die übrigen Leiſtungen. Die Beſchränkung tritt nicht ein, wenn die 
Leiſtung in Folge eines Umſtandes unmöglich wird, den der nicht wahl⸗ 
berechtigte Theil zu vertreten hat.““ 60) 
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§ 266. Der Schuldner iſt zu Theilleiſtungen nicht berechtigt.“? 

§ 267. Hat der Schuldner nicht in Perſon zu leiſten, ſo kann auch 
ein Dritter die Leiſtung bewirken. Die Einwilligung des Schuldners iſt 
nicht erforderlich. 

Der Gläubiger kann die Leiſtung ablehnen, wenn der Schuldner 
widerſpricht.“s) 

S 268. Betreibt der Gläubiger die Zwangsvollſtreckung in einen 
dem Schuldner gehörenden Gegenſtand, ſo iſt Jeder, der Gefahr läuft, 
durch die Zwangsvollſtreckung ein Recht an dem Gegenſtande zu ver⸗ 
lieren, berechtigt, den Gläubiger zu befriedigen. Das gleiche Recht ſteht 
dem Beſitzer einer Sache zu, wenn er Gefahr läuft, durch die Zwangs⸗ 
vollſtreckung den Beſitz zu verlieren. 

Die Befriedigung kann auch durch Hinterlegung oder durch Auf— 
rechnung erfolgen. 

Soweit der Dritte den Gläubiger befriedigt, geht die Forderung auf 
ihn über. Der Uebergang kann nicht zum Nachtheile des Gläubigers 
geltend gemacht werden.““ 70) 

§ 269. Iſt ein Ort für die Leiſtung weder beſtimmt noch aus den 
Umſtänden, insbeſondere aus der Natur des Schuldverhältniſſes, zu ent⸗ 
nehmen, ſo hat die Leiſtung an dem Orte zu erfolgen, an welchem der 
ne zur Zeit der Entſtehung des Schuldverhältniſſes ſeinen Wohn⸗ 
itz hatte. 

l Iſt die Verbindlichkeit im Gewerbebetriebe des Schuldners ent⸗ 
ſtanden, ſo tritt, wenn der Schuldner ſeine gewerbliche Niederlaſſung an 
einem anderen Orte hatte, der Ort der Niederlaſſung an die Stelle des 
Wohnſitzes. 

Aus dem Umſtand allein, daß der Schuldner die Koſten der Ver⸗ 
ſendung übernommen hat, iſt nicht zu entnehmen, daß der Ort, nach 
welchem die Verſendung zu erfolgen hat, der Leiſtungsort fein ſoll. 1-78 

§ 270. Geld hat der Schuldner im Zweifel auf ſeine Gefahr und 
feine Koſten dem Gläubiger an deſſen Wohnſitz zu übermitteln. 

Iſt die Forderung im Gewerbebetriebe des Gläubigers entſtanden, 
ſo tritt, wenn der Gläubiger ſeine gewerbliche Niederlaſſung an einem 
anderen Orte hat, der Ort der Niederlaſſung an die Stelle des Wohnſitzes. 

Erhöhen ſich in Folge einer nach der Entſtehung des Schuldver— 
hältniſſes eintretenden Aenderung des Wohnſitzes oder der gewerblichen 
Niederlaſſung des Gläubigers die Koſten oder die Gefahr der Ueber⸗ 
mittelung, ſo hat der Gläubiger im erſteren Falle die Mehrkoſten, im 
letzteren Falle die Gefahr zu tragen. 

Die Vorſchriften über den Leiſtungsort bleiben unberührt. 3) 


§ 271. Sit eine Zeit für die Leiſtung weder beſtimmt noch aus 
den Umſtänden zu entnehmen, ſo kann der Gläubiger die Leiſtung ſofort 
verlangen, der Schuldner ſie ſofort bewirken. 


Iſt eine Zeit beſtimmt, ſo iſt im Zweifel anzunehmen, daß der 
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Gläubiger die Leiſtung nicht vor dieſer Zeit verlangen, der Schuldner 
aber fie vorher bewirken kann.“ °°) 

§ 272. Bezahlt der Schuldner eine unverzinsliche Schuld vor der 
Fälligkeit, ſo iſt er zu einem Abzuge wegen der Zwiſchenzinſen nicht be⸗ 
rechtigt.s!) 

§ 273. Hat der Schuldner aus demſelben rechtlichen Verhältniß, 
auf dem ſeine Verpflichtung beruht, einen fälligen Anſpruch gegen den 
Gläubiger, jo kann er, ſofern nicht aus dem Schuldverhältniſſe ſich ein 
Anderes ergiebt, die geſchuldete Leitung verweigern, bis die ihm ge⸗ 
bührende Leiſtung bewirkt wird (Zurückbehaltungsrecht). 

Wer zur Herausgabe eines Gegenſtandes verpflichtet iſt, hat das 
gleiche Recht, wenn ihm ein fälliger Anſpruch wegen Verwendungen auf 
den Gegenſtand oder wegen eines ihm durch dieſen verurſachten Schadens 
zuſteht, es ſei denn, daß er den Gegenſtand durch eine vorſätzlich be— 
gangene unerlaubte Handlung erlangt hat. 

Der Gläubiger kann die Ausübung des Zurückbehaltungsrechts durch 
Sicherheitsleiſtung abwenden. Die Sicherheitsleiftung durch Bürgen iſt 
ausgeſchloſſen.“ — 850) 

§ 274. Gegenüber der Klage des Gläubigers hat die Geltend⸗ 
machung des Zurückbehaltungsrechts nur die Wirkung, daß der Schuldner 
zur Leiſtung gegen Empfang der ihm gebührenden Leiſtung (Erfüllung 
Zug um Zug) zu verurtheilen iſt. 

Auf Grund einer ſolchen Verurtheilung kann der Gläubiger ſeinen 
Anſpruch ohne Bewirkung der ihm obliegenden Leiſtung im Wege der 
Zwangsvollſtreckung verfolgen, wenn der Schuldner im Verzuge der An- 
nahme iſt.s“ 

8 275. Der Schuldner wird von der Verpflichtung zur Leiſtung 
frei, ſoweit die Leiſtung in Folge eines nach der Entſtehung des Schuld⸗ 
verhältniſſes eintretenden Umſtandes, den er nicht zu vertreten hat, uns 
möglich wird. 

Einer nach der Entſtehung des Schuldverhältniſſes eintretenden 
Unmöglichkeit ſteht das nachträglich eintretende Unvermögen des Schuldners 
zur Leiſtung gleich.?” 9-105 

8 276. Der Schuldner hat, ſofern nicht ein Anderes beſtimmt iſt, 
Vorſatz und Fahrläſſigkeit zu vertreten. Fahrläſſig handelt, wer die im 
Verkehr erforderliche Sorgfalt außer Acht läßt. Die Vorſchriften der 
§§ 827, 828 finden Anwendung. 

Die Haftung wegen Vorſatzes kann dem Schuldner nicht im voraus 
erlaſſen werden. s 90) 

§ 277. Wer nur für diejenige Sorgfalt einzuſtehen hat, welche er 
in eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegt, iſt von der Haftung wegen 
grober Fahrläſſigkeit nicht befreit.“) 

§ 278. Der Schuldner hat ein Verſchulden ſeines geſetzlichen 
Vertreters und der Perſonen, deren er fi) zur Erfüllung feiner Ver— 
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bindlichkeit bedient, in gleichem Umfange zu vertreten wie eigenes 
Verſchulden. Die Vorſchrift des §S 276 Abſ. 2 findet keine An⸗ 
wendung. 5) 


§ 279. Iſt der geſchuldete Gegenſtand nur der Gattung nach be⸗ 
ſtimmt, ſo hat der Schuldner, ſolange die Leiſtung aus der Gattung 
möglich iſt, ſein Unvermögen zur Leiſtung auch dann zu vertreten, wenn 
ihm ein Verſchulden nicht zur Laſt fällt.““) 


§ 280. Soweit die Leiſtung in Folge eines von dem Schuldner 
zu vertretenden Umſtandes unmöglich wird, hat der Schuldner dem 
Gläubiger den durch die Nichterfüllung entſtehenden Schaden zu erſetzen. 

Im Falle theilweiſer Unmöglichkeit kann der Gläubiger unter Ab⸗ 
lehnung des noch möglichen Theiles der Leiſtung Schadenserſatz wegen 
Nichterfüllung der ganzen Verbindlichkeit verlangen, wenn die theilweiſe 
Erfüllung für ihn kein Intereſſe hat. Die für das vertragsmäßige Rück⸗ 
trittsrecht geltenden Vorſchriften der 8S 346 bis 356 finden entſprechende 
Anwendung. 102) 


§ 281. Erlangt der Schuldner in Folge des Umſtandes, welcher 
die Leiſtung unmöglich macht, für den geſchuldeten Gegenſtand einen 
Erſatz oder einen Erſatzanſpruch, ſo kann der Gläubiger Herausgabe des 
als Erſatz Empfangenen oder Abtretung des Erſatzanſpruchs verlangen. 
Hat der Gläubiger Anſpruch auf Schadenserſatz wegen Nichterfüllung, 
ſo mindert ſich, wenn er von dem im Abſ. 1 beſtimmten Rechte Gebrauch 


macht, die ihm zu leiſtende Entſchädigung um den Werth des erlangten 
Erſatzes oder Erſatzanſpruchs. 100, 104) 


§ 282. Iſt ſtreitig, ob die Unmöglichkeit der Leiſtung die Folge 
eines von dem Schuldner zu vertretenden Umſtandes iſt, ſo trifft die 
Beweislaſt den Schuldner. 160) 


§. 283. Sit der Schuldner rechtskräftig verurtheilt, ſo kann der 
Gläubiger ihm zur Bewirkung der Leiſtung eine angemeſſene Friſt mit 
der Erklärung beſtimmen, daß er die Annahme der Leiſtung nach dem 
Ablaufe der Friſt ablehne. Nach dem Ablaufe der Friſt kann der 
Gläubiger Schadenserſatz wegen Nichterfüllung verlangen, ſoweit nicht 
die Leiſtung rechtzeitig bewirkt wird; der Anſpruch auf Erfüllung iſt aus⸗ 
geſchloſſen. Die Verpflichtung zum Schadenserſatze tritt nicht ein, wenn 
die Leiſtung in Folge eines Umſtandes unmöglich wird, den der Schuldner 
nicht zu vertreten hat. 

Wird die Leiſtung bis zum Ablaufe der Friſt nur theilweiſe nicht 
bewirkt, ſo ſteht dem Gläubiger auch das im § 280 Abſ. 2 beſtimmte 
Recht zu. 108, 110) 


8. 284. Leiſtet der Schuldner auf eine Mahnung des Gläubigers 
nicht, die nach dem Eintritte der Fälligkeit erfolgt, ſo kommt er durch 
die Mahnung in Verzug. Der Mahnung ſteht die Erhebung der Klage 
auf die Leiſtung ſowie die Zuſtellung eines Zahlungsbefehls im Mahn⸗ 
verfahren gleich. 
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Iſt für die Leiſtung eine Zeit nach dem Kalender beſtimmt, ſo 
kommt der Schuldner ohne Mahnung in Verzug, wenn er nicht zu der 
beſtimmten Zeit leiſtet. Das Gleiche gilt, wenn der Leiſtung eine Kün⸗ 
digung vorauszugehen hat und die Zeit für die Leiſtung in der Weiſe 
beſtimmt iſt, daß ſie ſich von der Kündigung ab nach dem Kalender be— 
rechnen läßt.! —122) 

§ 285. Der Schuldner kommt nicht in Verzug, ſolange die 
951 5 8 Folge eines Umſtandes unterbleibt, den er nicht zu vertreten 

at. 112, 1 


8 286. Der Schuldner hat dem Gläubiger den durch den Verzug 
entſtehenden Schaden zu erſetzen. 

Hat die Leiſtung in Folge des Verzugs für den Glaubiger kein 
Intereſſe, ſo kann dieſer unter Ablehnung der Leiſtung Schadenserſatz 
wegen Nichterfüllung verlangen. Die für das vertragsmäßige Rücktritts⸗ 
recht geltenden Vorſchriften der 88 346 bis 356 finden entſprechende 
Anwendung. 5117) 


§ 287. Der Schuldner hat während des Verzugs jede Fahrläſſig⸗ 
keit zu vertreten. Er iſt auch für die während des Verzugs durch 
Zufall eintretende Unmöglichkeit der Leiſtung verantwortlich, es ſei 
denn, daß der Schaden auch bei rechtzeitiger Leiſtung eingetreten ſein 
Wade 0 

§ 288. Eine Geldſchuld ift während des Verzugs mit vier vom 
Hundert für das Jahr zu verzinſen. Kann der Gläubiger aus einem 
anderen Rechtsgrunde höhere Zinſen verlangen, ſo ſind dieſe fortzu- 
entrichten. 

Die Geltendmachung eines weiteren Schadens iſt nicht ausge- 
ſchloſſen. 18) 

§ 289. Von Zinſen ſind Verzugszinſen nicht zu entrichten. Das 
Recht des Gläubigers auf Erſatz des durch den Verzug entſtehenden 
Schadens bleibt unberührt.!“ “) 


§ 290. Iſt der Schuldner zum Erſatze des Werthes eines Gegen 
ſtandes verpflichtet, der während des Verzugs untergegangen iſt oder aus 
einem während des Verzugs eingetretenen Grunde nicht herausgegeben 
werden kann, ſo kann der Gläubiger Zinſen des zu erſetzenden Betrags 
von dem Zeitpunkt an verlangen, welcher der Beſtimmung des Werthes 
zu Grunde gelegt wird. Das Gleiche gilt, wenn der Schuldner zum 
Erſatze der Minderung des Werthes eines während des Verzugs ver- 
ſchlechterten Gegenſtandes verpflichtet iſt. ““) 

8 291. Eine Geldſchuld hat der Schuldner von dem Eintritte der 
Rechtshängigkeit an zu verzinſen, auch wenn er nicht im Verzug iſt; 
wird die Schuld erſt ſpäter fällig, ſo iſt ſie von der Fälligkeit an zu 
verzinſen. Die Vorſchriften des § 288 Abſ. 1 und des § 289 Satz 1 
finden entſprechende Anwendung. “127 


§ 292. Hat der Schuldner einen beſtimmten Gegenſtand heraus⸗ 
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L beſtimmt fich von dem Eintritte der Rechtshängigkeit an der 
s auf Schadenserſatz wegen Verſchlechterung, 
Unterganges oder einer aus einem anderen Grunde eintretenden Un⸗ 
möglichkeit der Herausgabe nach den Vorſchriften, welche für das Ver⸗ 
hälkniß zwiſchen dem Eigenthümer und dem Beſitzer von dem Eintritte 
der Rechtshängigkeit des Eigenthumsanſpruchs an gelten, ſoweit nicht 
aus dem Schuldverhältniß oder dem Verzuge des Schuldners ſich zu 
Gunſten des Gläubigers ein Anderes ergiebt. Sur 

Das Gleiche gilt von dem Anſpruche des Gläubigers auf Heraus⸗ 
gabe oder Vergütung von Nutzungen und von dem Anſpruche des 
Schuldners auf Erſatz von Verwendungen. 2s) 


Alternativobligation 60—66 Rechnungslegung 58 
Anatocismus 34, 35 Rechtshängigkeit 123—126 
Aufwendungen 53—56 Reſtitution 50 

Auskunft 58, 59 Rückwirkung 7 

compens. lueri cum damno 46 Schaden, Schadenserſatz 38—52 


culpa in contrah. 85 
dies interpellat pro hom. 111 
dilig. quam suis 89 7 unvolltommenes 4 
Eintrittsrecht 68-70 Surrogation 52, 104 
Fahrläſſigkeit 85, 88, 89 Theilleiſtung 67 
Gattungsobligation 13-19 Treu und Glauben 3 
Geld, Geldſchuld 20—26 Uebergangsbeſtimmungen 7, 8 
Geldſendung 73 Unmöglichkeit der Erfüllung 96 ff., 100 ff. 
genus 13-19 Unvermögen 96, 98 
Gewinn, entgangener 44 Urtheil, rechtskr. 105, 116 
Haftung, beſchränkte 1 Veränderte Umftände 99 

7 für Dritte 51, 90-95 Verjährung 12 
Inbegriff, Herausgabe 59 Vermögenswerth 2 
Intereſſe 38, 40, 47 Verſchulden 85—90 
interusurium 31 Pr Dritter 90-95 
jus offerendi 69, 70 hr konkurrirendes 51 
jus tollendi 57 Verzug, des Schuldners 106 ff. 
Kauſalzuſammenhang 39 „ Wirkung 115 ff. 
Leiſtung durch Dritte 68-70 Verzugszinſen 36, 118 
Mahnung 107- 110 


Vorſatz 85—87 
Münze, Münzſorte 20 Wahlobligation 60—06 
Naturalobligation 4 


Werthserſatz 121 
Offenbarungseid 58, 59 Zeit der Leiſtung 74, 75 
Ort der Leiſtung 71—73 Zeitliche Grenzen 7, 8 
pactum ne dolus pr. 87 Zinſen 27-37 
Papiergeld 25 „ geſetzliche 36 
Prozeßziuſen 124 Zinsmaß, Ziusfuß, Zinsbeſchränkung 32—36 
purgatio morae 122 Zius von Zins 33, 35 
Räumliche Grenzen 9—12 Zurückbehaltungsrecht 76—84 
Rechenſchaft 58 Zwiſchenzinſen 31 


05 Begr. 42, 43, 45 
Schuldverhältniß, Begr. 1, 6 


I. Schuldverhältuiß. 88 241, 242; E. 1 88 206, 224, 359; II 88 205, 206 
II. 88 235, 236. As R. I 2 88 122—124. EBGB. 88 622, 858. C. c. art. 1134, 
1185. — W. 2 88 250, 251. D. BR. 2 88 1 ff, 6 fl.; 88 10, 84. Endemann 1 
88 95ff, 99, 100, 101. Coſack 1 8 80, § 84 VI. 
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1. Ueber die Syſtematik des Buchs über das Recht der Schuldverhältniſſe ſ. die 
Einl. Bd. 1 S. XI ff. Der erſte Titel des erſten Abſchnitts, 88 241292, hat unter 
den erſten ſechs Abſchnitten, die den allgemeinen Theil des Rechts der Schuldverhält⸗ 
niſſe enthalten, die Natur eines allgemeinen Titels de regulis juris für das R. der 
Schuldverhältniſſe. 

Schuldverhältniß iſt nach § 241 begrifflich die römiſch⸗ rechtliche Obligation; 
der § 241 definirt das Schuldverhältniß, indem er den allgemeinen Inhalt von 
Recht und Pflicht angiebt. Schuldverhältniß iſt das auf Rechtsgeſchäft (Ver⸗ 
trag, § 305, einſeitigem Verſprechen, letztwilliger Verfügung), unerlaubter Hand⸗ 
lung, 88 823 ff., oder juriſtiſchen Thatſachen anderer Art (neg. g., Bereicherung) be⸗ 
ruhende Rechtsverhältniß (jaris vinculum) zwiſchen Perſon und Perſon, kraft deſſen 
die eine, der Gläubiger, berechtigt, von der andern eine Leiſtung, poſitive oder nega⸗ 
tive, ein dare, facere, praestare, zu fordern, die andere, der Schuldner, verpflichtet 
iſt, zu leiſten oder beide gegenſeitig ſo berechtigt und verpflichtet ſind. Dem 
perſönlichen Anſpruch, § 194 Abſ. 1, ſteht die perſönliche Verpflichtung gegenüber. 
Der Inhalt der Leiſtung, der entferntere Gegenſtand des Schuldverhältniſſes, 
wo er von der Leiſtung zu trennen, die körperliche Sache, das Recht, die gegeben, ge- 
währt, verſchafft werden ſollen, iſt nicht unmittelbarer Inhalt des Schuldverhältniſſes, 
nur die Leiſtung deſſelben; Anſpruch und Verpflichtung beziehen ſich nicht auf dieſen 
Gegenſtand unmittelbar, berühren ihn nicht. 

Dieſen Standpunkt hat das Bürgerliche Geſetzbuch — abweichend vom 
ASR. I 2 5 124; 19 88 2, 6, 33; 20 8 17 — rein durchgeführt; es kennt 
kein perſönliches „Recht zur Sache“ mit relativ dinglicher Wirkung gegen einen 
Dritten; das Schuldverhältniß wirkt immer nur zwiſchen Perſon und Perſon. Scharf 
trennt das BGB. von dem Schuldverhältniß das Eigenthum und die ſonſtigen ding⸗ 
lichen Rechte an Sachen und Rechten, die den Gegenſtand ſelbſt unmittelbar er⸗ 
greifen, eine Macht gegen Jeden, aber kein Gläubigerrecht begründen. Anſprüche im 
Sinne des 8 194 Abſ. 1 erwachſen auch aus dieſen dinglichen und den ſonſtigen ab⸗ 
ſoluten Rechten, 88 985 ff., 1004, 1065, 1227, 1090, ebenſo wie aus Störung des 
Beſitzes, 88 861ff., aber es find nicht Anſprüche aus Schuldverhältniß im Sinne 
des BGB. Der gutgläubige oder bösgläubige Beſitzer fremder Sache ſteht in dieſem 
Sinne nicht in einem Schuldverhältniſſe zum Eigenthümer, der dingliche Anſpruch 
beruht auf dem dinglichen Recht und geht gegen den Beſitzer als ſolchen ohne Rückſicht 
darauf, wie dieſer Beſitz entſtanden iſt; er fordert keine beſondere Begründung durch 
ein Schuldverhältniß, weil er durch das dingliche Recht von ſelbſt und an ſich beſteht. 
Daran wird dadurch nichts geändert, daß das BGB. die Wirkung des Prozeßbeginns 
(der Rechtshängigkeit) bei dinglichen und obligatoriſchen Einſprüchen auf Herausgabe 
einer Sache grundſätzlich gleichmäßig regelt, 88 292, 987, 998 Abſ. 1, SS 1017, 1065, 
1227, und nach 8 990 Abſ. 2 die Grundſätze vom Verzuge in Schuldverhältniſſen 
auf die Eigenthumsklage und bei ihr gleichgeſtellten dinglichen Anſprüchen auf Heraus⸗ 
gabe einer Sache anwendet. Schuldner im Sinne $ 241 iſt der Beſitzer dann, wenn 
er die Sache durch verbotene Eigenmacht oder durch eine ſtrafbare Handlung erlangt 
hat oder rechtswidrig beſchädigt, 88 823, 848, 849, 988, 992, 993. Dieſe beſonderen 
Thatſachen begründen dann ein Schuldverhältniß auf Schadenserſatz neben dem ding⸗ 
lichen Anſpruch, SS 1004, 1027, 1090 Abſ. 2, 861 ff., auf das die allgemeinen Grund⸗ 
füge der 88 241 ff. Anwendung finden. 

Eigenthümlich ſtellt ſich das Verhältniß bei dem dinglichen Vorkaufsrecht, der 
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Hypothek, der Grundſchuld, Rentenſchuld, den Reallaſten. Unbedenklich it das Ver⸗ 
hältniß zwiſchen den erſten Konſtituenten ein Schuldverhältniß, ebenſo wie beim 
Fauſtpfand das zwiſchen Gläubiger und Verpfänder, auf das alle allgemeinen 
Grundſätze der 88 241 ff. Anwendung finden. Der Inhalt des Rechtsverhältniſſes iſt 
ein Leiſten im Sinne des § 241, auch wo die Verpflichtung ſich auf Leiſten aus 
dem Grundſtück beſchränkt. Denn wie nach dem früheren, ſo ſteht auch nach dem 
Recht des BER. die Natur des Schuldverhältniſſes nichts entgegen, die Haftung aus 
dem Schuldverhältniß, die an ſich das ganze Vermögen des Schuldners umfaßt, durch 
Vertrag auf einzelne Theile zu beſchränken, ſowie das Geſetz ſelbſt in einer Reihe von 
Rechtsverhältniſſen die Haftung des Schuldners ſachlich beſchränkt Aktiengeſellſchaft, 
Kommanditgeſellſchaft, Genoſſenſchaft, Geſellſchaft m. b. H., Vermögensübernahme, 
710, 1480, 1990. CPO. $ 786. HB. $ 486 u. a.). NG. 12 S. 229 (Vertrag 
eines Ausſtellungskomitees mit einem Lieferanten von Gegenſtänden für die Aus⸗ 
ſtellung mit Beſchränkung der Haftung auf ben zuſammengebrachten Fonds); 39 
S. 25 (Vertrag mit den Vertretern einer nicht eingetragenen Genoſſenſchaft mit Be⸗ 
ſchränkung der Haftung wie bei eingetr. Genoſſenſchaft). Bei der Hypothek, Grund: 
ſchuld, Rentenſchuld, Reallaſt iſt das Rechtsverhältniß von vornherein darauf an⸗ 
gelegt, daß bei Aenderung des Eigenthumsverhältniſſes an dem verhafteten Grundſtück 
der neue Eigenthümer in das Rechtsverhältniß eintritt, ähnlich wie nach dem Geſetz 
bei Miethe und Pacht der Käufer des vermietheten, verpachteten Grundſtücks in das 
Mieths⸗, Pachtverhältniß eintritt. 5 571 (581). Nach SS 1146, 1192 Abſ. 1, 1199 
finden die Grundſätze vom Verzuge auf den Eigenthümer Anwendung, auch wenn er 
nicht perſönlicher Schuldner, und bei der Reallaft haftet der Eigenthümer grund⸗ 
ſätzlich perſönlich für die fällig werdenden Leiſtungen. 

Verlöbniß, Ehe, Familienverhältniß ſind keine Schuldverhältniſſe, weil nach 
Sitte und Recht ihr Inhalt an Recht und Pflicht an erſter Stelle nicht als Forderung 
und Schuld gilt, ſondern auf ſittlicher Pflicht beruht. Aber durch Hinzutritt be- 
ſonderer Unftände, z. B. durch den Rücktritt beim Verlöbniß, §8 1298, 1299, 1300, 
können echte Schuldverhältniſſe im Sinne des VER, entſtehen, in denen die Be⸗ 
theiligten Gläubiger und Schuldner ſind. 88 1361, 1377 Ab). 3 Satz 2, 1384, 
1385 ff., 1390, 1391, 1429, 1578 ff, 1585 u, a. Echtes Schuldverhältniß entsteht aus 
der Verwandtſchaft mit dem Eintritt der Unterhalts 


pflicht. SS 1601 fl, 1613, 1708 ff. 
Echtes Schuldverhältniß entſteht zwiſchen Vormund und Mündel aus der Vermögens⸗ 
verwaltung. SS 1802 ff., 1833, 1890. 


Auf dem Gebiete des Erbrechts iſt der Erbſchaftsanſpruch als Anſpruch aus 
dinglichem Recht (dem Erbrecht) im Weſentlichen wie der Eigenthumsanſpruch be⸗ 
handelt. SS 2018 ff., 2022, 2024 Satz 3 (Verzug). Obligatoriſche Schuldverhältniſſe 
entſtehen auch hier durch Hinzutritt beſonderer Umſtände, Verwendung, Bereicherung, 
unerlaubte Handlung, wie bei dem Eigenthumsanſpruch. §§ 2022, 2025, 2027 
Abſ. 1. Ein rein obligatoriſches Schuldverhältniß begründet Vermächtniß, Auflage, 
der Pflichttheilsanſpruch. 58 1967 Abſ. 2, 2174, 2192 ff., 2303 ff. 2317. 


2. Das BGB. jagt nichts darüber, welcher Beſchaffenheit das Leiſten, Thun, 


Unterlaſſen ſein muß oder darf, das den Gegenſtand des Schuldverhältniſſes bildet, während 
SBG. 8 662 bei der Definition der Forderung ausdrücklich beſtimmt, daß die Leiſtung, 
Handlung, Unterlaſſung einen Vermö genswerth in ſich ſchlie ßen muß. 
Dern burg BN, 2 § 84. Anhalt für den Standpunkt des BGB. geben negativ die 
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88 134 ff. über die verbotenen Rechtsgeſchäfte und die verſtreuten zahlreichen Vor⸗ 
ſchriften über Einſchränkung der Vertragsfreiheit, SS 225, 247, 248, 276 Abſ. 2, 
306 ff., 344, 419, 619, 656 u. a., poſitiv die Vorſchrift in § 343 Abſ. 1, daß bei Be⸗ 
urtheilung der Angemeſſenheit der verwirkten Vertragsſtrafe jedes berechtigte In⸗ 
tereſſe des Gläubigers, nicht bloß das Vermögensintereſſe, in Betracht zu 
ziehen iſt. Zugleich erklärt § 1297 Abf. 2 aber für nichtig das Verſprechen einer 
Strafe für den Fall der Nichteingehung der Ehe. Die SS 328 ff. über Verſprechen 
der Leiſtung an einen Dritten beſeitigen die Regel des Röm. R., daß ein Vertrag 
keine Forderung begründet, wenn die Kontrahenten an der Leiſtung kein 
Intereſſe haben. 8 

Nach § 253 kann wegen eines Schadens, der nicht Vermögensſchaden, eine 
Entſchädigung grundſätzlich nicht gefordert werden, aber daraus, daß im 
Falle der Nichterfüllung Schadenserſatz in Geld nicht verlangt werden kann, folgt 
nicht, daß über ſolche Entſchädigung nicht paktirt werden kann, und noch weniger, 
daß ein Leiſten und Unterlaſſen nicht zum Gegenſtand eines Schuldverhältniſſes ge⸗ 
macht werden kann, weil es dafür im Verkehr kein Geldäquivalent giebt, das Gläu⸗ 
bigerrecht das Vermögen des Gläubigers nicht berührt. Damit iſt nicht geſagt, daß 
für den Inhalt der Schuldverhältniſſe keine andere Grenze beſteht, als das BOB. oder 
die öffentliche Ordnung ihm ausdrücklich zieht. SI 134 ff. u. a. Vgl. Bd. 1 
S. 164 ff. Schuldverhältniß iſt auch nach BOB. ein durch die Rechtsordnung 
beſtimmtes Verhältniß, dem der Schutz durch die Rechtshülfe, ausnahmsweiſe durch 
Selbſthülfe, SS 227 ff., gewährt wird. Daraus ergiebt ſich der jedem Rechtsſyſtem 
von ſelbſt innewohnende Satz, daß was nicht Gegenſtand der Rechtsord— 
nung iſt, auch nicht Gegenſtand eines Schuldverhältniſſes ſein und 
Rechtshülfe fordern kann. 

In der geſchichtlichen Rechtsentwicklung hat die Anſchauung darüber, was recht⸗ 
lich zu ordnen, gewechſelt. Das BGB. hat in $ 1588 die kirchlichen (religiöſen) Ver⸗ 
pflichtungen ſichtlich ausgeſchieden; ſie können wie auch nach den Landesgeſetzen nicht 
zum Gegenſtand eines Schuldverhältniſſes gemacht werden. Dagegen läßt das BGB. 
Schuldverhältniſſe entſtehen nicht bloß aus Verletzung von Vermögen, ſondern auch 
von Leben, Geſundheit, Freiheit, anderen Rechten (Namensrecht). Der ſiebente Ab⸗ 
ſchnitt des Buchs über das Recht der Schuldverhältniſſe ordnet einzelne Schuldver⸗ 
hältniſſe, die im Verkehr hauptſächlich vorkommen, aber ſchließt andere Schuldverhält⸗ 
niſſe nicht aus. Grunddienſtbarkeiten ſollen nur dem Grundſtück dienen, § 1019, 
aber perſönliche Dienſtbarkeiten können für ein perſönliches Bedürfniß beſtellt werden, 
das nicht auf dem Gebiete des Vermögensrechts liegt (Bequemlichkeit, Gefallen an 
ſchöner Ausſicht u. a.), $ 1090. Kann die Benutzung eines Parkes zum Spaziergang 
zum Gegenſtand einer beſchränkten perſönlichen Dienſtbarkeit gemacht werden, vgl. 
RG. 14 S. 14, Bd. 1 S. 5 d. Komm., fo muß fie auch zum Gegenſtand eines Schuldverhält⸗ 
niſſes gemacht werden können, und es iſt nicht abzuſehen, weshalb nicht z. B. durch 
Vertrag Recht und Pflicht zwiſchen zwei beſtimmten Perſonen dahin begründet werden 
kann, daß in einer Wohnung nicht muſizirt, oder ein beſtimmtes unbequemes, unleid⸗ 
liches, ſtörendes Gewerbe nicht betrieben, oder daß ein beſtimmter ſchöner Baum nicht 
weggenommen oder eine Ausſicht nicht verbaut wird, an der der Berechtigte Gefallen 
hat, oder daß ein Denkſtein nicht fortgenommen wird, den der Berechtigte aus Pietät 
erhalten ſehen möchte. In RG. 12 S. 280 iſt für das ALR. ein Privatrecht auf 
Benutzung eines Kirchhofes zur Beerdigung der Leiche eines Familienangehörigen 
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anerkannt, obwohl von einem Vermögensintereſſe dabei nicht die Rede war, wenn 
auch unter Umſtänden fein konnte. Der Hinweis in $ 242 auf die Verkehrsſitte läßt 
erkennen, daß zum Inhalt des Schuldverhältniſſes im Sinne des BGB. alles Thun 
und Unterlaſſen gemacht werden kann, was nach der Verkehrsanſchauung Recht und 
Pflicht fein kann. Auch nach BGB. fallen Freundſchafts⸗, Liebespflichten aus dem 
Rahmen der Schuldverhältniſſe ebenſo heraus, wie die geſellſchaftlichen, ſittlichen und 
Anſtandspflichten. Die ſittlichen und die Anſtandspflichten werden vom BGB. nicht 
unbeachtet gelaſſen; ihre Erfüllung ſchließt den Begriff der Bereicherung aus, § 814. 
Schenkung in Erfüllung ſolcher Pflichten kann nicht widerrufen werden, § 534, und 
in den 88 1446, 1641, 1804, 2113, 2205, 2330 kann Vater, Ehegatte, Vormund u. a. 
zur Erfüllung ſolcher Pflicht ſchenken, während er ſonſt nicht ſchenken kann. Aber 
zum unmittelbaren Gegenſtand von Schuldverhältniſſen können ſie nicht gemacht 
werden, inſofern es gegen die guten Sitten verſtößt, ſich rechtlich zu binden, wo man 
nur ſittlich oder durch das eigene Gefühl des Anſtandes gebunden ſein ſoll. Vgl. zu 
3 138. Das Vermächtniß muß einen Vermögensvortheil enthalten, 8 1939, aber die 
Auflage fordert nicht, daß ſie einem Dritten Vermögensvortheil bringt, wenn ſie auch 
vorausſetzt, daß der Beſchwerte fie durch Geld oder geldwerthe Leiſtungen erfüllen 
kann, 88 1940, 1967, 2187, 2192 ff., 1992; $ 526, — woraus folgt, daß auch durch 
die Auflage ein Schuldverhältniß auf ein Leiſten (Unterlafien) nicht begründet werden 
kann, das außerhalb der Rechtsordnung liegt. 


3. § 242. Stam mler, Das R. der Schuldverhältniſſe S. 36 ff. Was der 
Glaubiger zu fordern, der Schuldner zu leiſten hat, beſtimmt Geſetz und Rechtsgeſchäft. 
Für die Ermittelung des Inhalts des Rechtsgeſchäfts giebt das BGB. in § 133 und $ 157 
Vorſchriften, verweiſt in § 157, namentlich für die Auslegung auf Treu und Glauben 
im Verkehr. HGB. S 346. Für die Frage, wie das Geſchuldete zu leiſten, ſtellt 
der § 242 einen allgemeinen Grundſatz für alle Schuld auf. Jedem Schuldver⸗ 
hältniß wohnt nach § 242 der Grundſatz inne, daß ſo zu erfüllen, wie Treu und 
Glauben mit Rückſicht auf die Verkehrsſitte es erfordern, d. h. daß der Glau- 
biger fo zu fordern, der Schuldner fo zu leiſten hat. Der Grundsatz gilt 
für beide Theile. Für das BGB. iſt damit nicht bloß der Gegenſatz zwiſchen 
Indieium strieti juris und bonae fidei definitiv beſeitigt; der Grundſatz des 8 242 
n welter; er kann als die geſetzliche Grundlage der gemeinrechtlichen, auch im 
Wa R. anerkannten exceptio doli generalis gelten, hat aber noch eine andere 
Bedeutung als dieſe, inſofern er nicht nur eine Einwendung begründet, ſondern einen 
poſitiven der Dispoſition der Parteien entzogenen Rechtsſatz für die Beurtheilung aller 
Schuldverhältniſſe aufſtellt. Das Prinzip ift nicht neu. SBB. § 858. C. e. 
art. 1134, 1135. Suarez hat ſchon darauf hingewieſen, daß das ſtarre Prinzip 
der Unverbrüchlichkeit der Verträge einer Korrektur bedürfe, damit nicht summum 
jus summa injuria werde. Auf dieſem Gedanken beruht auch der § 242; er wendet 
lich auch gegen die ſtarre Auwendung der Rechtsſätze, wo fie zu Mißbrauch führt. 
Nicht um Verwirklichung des ſozialen Ideals handelt es ſich dabei; dahin gehören 
vielleicht die ganz poſitiven Vorſchriſten in den 88 343, 655, 544, 1716. Vielmehr 
handelt es ſich um die Achtung der ethiſchen Seite des Rechts, die verlangt, daß nicht 
als Recht durchgeſetzt wird, was nach Treu und Glauben im Verkehr, d. h. nach dem, 
worauf ſich ehrliche und anſtändige Leute im Verkehr verlaſſen können, nicht gutes 
0 iſt. Liegt die Sache fo, jo findet § 242 ſelbſt gegen rechtskräftiges Urtheil 
Anwendung. NG. 39 S. 143, Bolze 20 Nr. 330 (dolos erlangtes Urtheil). 
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Ausflüſſe dieſes Gedankens und des Prinzips des 8 242 ſind in den 88 162 
Abſ. 1 und 2, 320 Abi. 2, 815 zu finden. Eintritt und Ausfall der Bedingung 
führen, nach Geſetz und Vertrag, Erwerb und Verluſt von Rechten herbei, aber dieſe 
Wirkung ſoll zum Nachtheil deſſen ceſſiren, der Eintritt oder Ausfall wider Treu 
und Glauben herbeigeführt hat. Vergl. Bd. 1 S. 239. In gegenſeitigen Schuldver⸗ 
hältniſſen hat grundſätzlich jeder Theil nur zu leiſten gegen das, was er zu fordern 
hat, und zwar nach § 267 gegen die ganze Leiſtung. Aber nach § 320 Abſ. 2 
ceſſirt dieſer Rechtsſatz und die Gegenleiſtung kann nicht verweigert werden, wenn 
die Verweigerung nach den Umſtänden, insbeſondre wegen verhält- 
nißmäßiger Geringfügigkeit des rückſtändigen Theils gegen Treu 
und Glauben verſtoßen würde. Die Einrede des nichterfüllten Vertrags ver⸗ 
ſagt, und es wird entweder die ganze Gegenleiſtung oder doch ein Theil derſelben 
geſchuldet. 

Nach 8 815 iſt die condietio causa data non secuta ausgeſchloſſen, wenn 
der Kondicent den Eintritt der causa wider Treu und Glauben verhindert hat. 
Grundſätzlich hat der Beſteller ein fehlerloſes Werk zu fordern, aber § 634 Abſ. 3 
schließt die Wandlung aus, wenn der Fehler Werth oder Tauglichkeit nur unerheblich 
mindert. An ſich hat der Werkmeiſter jeden Fehler zu beſeitigen, aber nach $ 633 
Abf. 2 eeſſirt dies, wenn dazu unverhältnißmäßiger Aufwand erforderlich. An 
ſich beginnt die Verjährung des Anſpruchs auf Mangelbeſeitigung, Wandlung, 
Minderung, Schadenserſatz mit der Abnahme des Werks, aber nach § 639 Abf. 2 
wird die Verjährung gehemmt, fo lange Werkmeiſter und Beſteller darüber eins 
verſtanden, daß der Mangel geprüft oder beſeitigt werden ſoll. 
Zu dieſen ausdrücklichen Satzen hätte die Rechtſprechung aus § 242 gelangen können 
und müſſen. Schon vor dem BGB. iſt angenommen, daß auf die Verjährung der 
ſich nicht berufen kann, der die Verſäumniß argliſtig oder rechtswidrig durch ſein Ver⸗ 
halten herbeigeführt hat, und daß überhaupt Niemand Vortheile aus 
einem von ihm ſelbſt für einen Anderen herbeigeführten Rechtsver⸗ 
luſt ziehen darf. RG. 32 S. 141 (Herbeiführung der Verjährung), 41 S. 56. 
(durch den Vorſtand verſchuldete Nichteintragung des ausgeſchiedenen Genoſſen erhält 
das Recht der Genoſſenſchaft gegen den Genoſſen nicht). 

Auch nach BGB. kann der Verkäufer, der Zahlung in Theilraten und Verfall 
des Ganzen bei nicht pünktlicher Zahlung am 1. des Monats, oder der Vermiether, 
der ſich die Exmiſſion für nicht pünktliche Zahlung der Miethe ſtipulirt hat, den Ver⸗ 
fall nicht geltend machen und die Exmiſſion nicht verlangen, wenn er dem anderen 
Theil erklärt hat, es komme ihm auf ein paar Tage ſpäter nicht an. Stra. 61 S. 
325, 93 S. 41, 99 S. 46. ObTr. 73 S. 75. Vergl. ähnliche Fälle in RE. 1 Nr. 
64. Obr. 45 S. 47, 69 S. 95. Stra. 16 S. 158, 17 S. 314, 23 S. 198, 28 
S. 10. Der Käufer, der 20000 Etr. zu fordern, 12 500 erhalten und mit der Er⸗ 
klärung angenommen hat, auf den Reſt komme es ihm nicht an, kann auch nach 
BEB. Schadenserſatz nicht fordern, ebenſowenig der Pächter, der dem Verpächter er⸗ 
klärt hat, er könne die Pacht nicht übernehmen, wenn der Verpächter darauf ander⸗ 
wärts verpachtet hat. Ob Tr. 40 S. 26. Auch nach BGB. kann der Verkäufer Zah⸗ 
lung des Gelieferten fordern, wenn an dem vertragsmäßigen Quantum ein Weniges 
fehlt, oder das vertragsmäßige Quantum um ein Weniges überſchritten, ohne daß 
der Käufer dadurch benachtheiligt iſt. OHG. 18 S. 242. Auch nach BGB. handelt 
der Vermiether gegen § 242, wenn er, nachdem er Jahre lang den Miethszins in 
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Papiergeld angenommen, Exmiſſion verlangt, weil der Miether am letzten Tage der Friſt 
den Miethszins in Papiergeld angeboten und er dieſe Zahlung mit Recht abgelehnt habe, 
da er Gold oder Silber zu fordern habe. Ob Tr. 70 S. 338. Nach 8 242 kann es 
nicht vorkommen, daß der Pächter exmittirt wird, weil am Pachtzins 1 Pfennig oder 
1 Groſchen oder ſonſt ein verhältnißmäßig kleiner Betrag fehlt, oder von dem neben 
dem baaren Pachtzins zu liefernden Schock Eier ein Ei. Auch nach BGB. kann fich, 
der Schuldner, der an den Bevollmächtigten gezahlt hat, auf den Inhalt der ſchriftlichen 
Vollmacht nicht berufen, wenn ihm der abweichende Wille des Machtgebers bekannt 
oder er erkennen konnte, daß die Vollmacht mißbraucht werde, RG. 15 S. 206, BGB. 
§ 370, J. 17 5 4 U. 14, 3, und ebenſo kann andrerſeits auch der Vorſtand einer Ge⸗ 
noſſenſchaft ſich nicht auf das Statut berufen, wenn er gegen daſſelbe Jahre lang 
geduldet hat, daß der Kaſſirer allein (ſtatt im Verein mit einem zweiten Vorſtands⸗ 
mitglied) die Spareinlagen in Empfang nahm und ohne Unterſchrift im Spar⸗ 
kaſſenbuch eintrug. Bolze 7 Nr. 232. Andere Beiſpiele in RG. 32 S. 342, 43 S. 
349, 33 S. 58 und RE. 2 Nr. 254 a Erk. a (Stra. 17 S. 13), wo dem Auftrag⸗ 
geber gegen die Vindikation des Beauſtragten, der die Sache im eigenen Namen, 
aber im Auftrage des Beklagten gekauft hat, die exe. doli ebenſo gegeben, wie das 
Rx. dieſe exe. dem Käufer gegen den vindicirenden Verkäufer gab, ſobald er sine 
Litio in den Beſitz der Kaufſache gelangt war. BGB. § 986. 

Von Bedeutung iſt der § 242 auch für die Frage des Verzuges, 88 284 ff., 
293 ff., des Orts und der Zeit der Leiſtung, SS 269, 270, 271; ferner für die Frage, 
welche Dienſte als verſprochene im § 611 und in den Dienſtverhältniſſen des SGB. 
zu verlangen und zu leiſten find. Nach $ 242 iſt auch die Frage zu entſcheiden, 
ob der Vermieiher die Exmiſſion des Miethers durchſetzen kann, wenn dieſer oder 
ein Familienmitglied ſchwer erkrankt und ohne Gefahr nicht transportfähig, und wie 
ſich in ſolchem Falle das Verhältniß des neuen Miethers, der nicht rechtzeitig ein- 
ziehen kann, zu dem Vermiether geſtaltet. 

Auf dem Prinzip des $ 242 beruhen die Vorſchriften des BGB., die „das Er- 
meſſen“ im Zweifel als das „billige“ Ermeſſen interpretirt wiſſen wollen, 
88 85 ff, 660, 745, 829, 920, 971, 1246, 1361, 2156; bei Anwendung dieſer Vor⸗ 
ſchriften wird immer auf den 8 242 zurückzugehen fein. 

. Immer iſt aber feſtzuhalten, daß der 8 242 nie dahin führen kann, die Berufung 
auf ſolche Vorſchriften des Geſetzes abzuſchneiden, die, wie die Formvorſchriften, die 
Entſtehung der Schuldverhältniſſe betreffen. Niemals handelt der gegen 
5 242, der geltend macht, daß er rechtlich nicht verpflichtet, weil er ſich nicht in den 
Formen des Gefepes verpflichtet, oder weil das Geſetz eine Verpflichtung aus 
anderem Grunde nicht entſtehen laſſen will. Niemals verſtößt die Einrede des 
Spiels, des reinen Differenzgeſchäfts, des unwirkſamen Börſentermingeſchäfts gegen 
8 242. Pgl. OH. 1 S. 74 mangelnde Form der exprom.). In R. 33 S. 58 
iſt es nur für argliſtig erklärt, wenn der, der die Klage auf den Debetſaldo 
eines Kontokorrentverkehrs mit der Einrede des reinen Differenzgeſchäfts abge⸗ 
wehrt hat, den Gewinn aus einem der Geſchäfte des Kontokorrents einklagt, 
weil der Gegner im Vorprozeß behauptet habe, die Geſchäfte ſeien ſämmtlich, 
Effektivgeſchäfte. Scharf auf der Grenze lag der Fall RG. 32 S. 342, wo die Ver⸗ 
ſicherungspolice heſtimmte, daß die Verſicherungsſumme erſt einen Monat, nach, 
rechtskräftiger Feſtſtellung der ganzen Entſchädigung, zu zahlen ſei. Die Ver⸗ 
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ſicherungsgeſellſchaft erkannte im Laufe des Prozeſſes etwa 80000 M. von den 
geforderten etwa 130000 M. an und der Richter erließ agnitoria auf Zahlung 
der 80000 M., obwohl die ganze Entſchädigung nicht feſtſtand. Das Reichs⸗ 
gericht hat hier mit den Inſtanzrichtern die Berufung auf die Beſtimmung der 
Police verworfen, weil dieſe Berufung im konkreten Falle einen den guten 
Sitten widerſtreitenden Mißbrauch der Klauſel durch Ausübung eines Druckes auf 
den Berechtigten dahin, daß er weitere Anſprüche aufgebe, enthalte. Zu ſolchem 
Druck wird die Klauſel meiſtens beſtimmt ſein und führen und doch kann ſie des halb 
nicht als unſtatthaft, weil unſittlich oder rechtswidrig, bezeichnet und etwa einfach ge⸗ 
ſtrichen werden. Mißbrauch und Chikane, $ 226, würde die Berufung auf die Klauſel 
wohl enthalten und auch § 242 durchgreifen, wenn der ſtreitig gebliebene Theil der 
Entſchädigung verhältnißmäßig gering, oder das Beſtreiten des nichtanerkannten Theils 
nach der beſonderen Sachlage offenbar unhaltbar. Nur in ſolchen Fällen kann geſagt 
werden, daß das aus der Klauſel entnommene Recht kein gutes Recht. 


4. Naturalobligation. (Unvollkommene Schuldverhältniſſe). Iherings 
Jahrb. Bd. 38 S. 216. Dem Anſpruch aus dem Schuldverhältniß wohnt nach 
BGB. die Klagbarkeit und Durchſetzbarkeit von ſelbſt inne; ſie iſt eine geſetzliche 
Qualität des Schuldverhältniſſes. Nach § 241 iſt Inhalt des Schuldverhältniſſes die 
Berechtigung, von dem Schuldner eine Leiſtung zu fordern, und in den 88 
194 ff., 198, 203, 209 ff. iſt die Verjährung dieſes Rechts (Anſpruchs) jo geordnet, 
daß ſie grundſätzlich mit der Eutſtehung des Anſpruchs beginnt, Beginn und Lauf 
durch Verhinderung der Rechtsverfolgung gehemmt, durch Klageer⸗ 
hebung unterbrochen wird. Daran ändert nicht, daß § 888 Abſ. 2 CPO. im Falle 
der Verurtheilung zur Leiſtung von Dienſten aus Dienſtv ertrag einen Zwang 
durch Geldſtrafe oder Haft nicht zuläßt, aus dem guten Grunde, daß ſolche erzwungene 
Dienſte erfahrungsmäßig für beide Theile werthlos und verderblich ſind. Vgl. 88 887, 
888 Abſ. 1, 890. 

Neben dieſen echten Schuldverhältniſſen ſtellt das BB. eine Kategorie 
unechter, weil klagloſer Schuldverhältniſſe im Sinne der naturalis oblig. 
des Röm. R. nicht auf; es ſpricht weder von natürlicher, noch wie das ALR. Einl. 
$ 86; I 16 $$ 78, 179 von moraliſcher oder unvollkommener Verbindlichkeit, d. h. 
Verbindlichkeit, die nach Sitte und Lebenspflicht nicht erzwingbar, aber erfüllt zu 
werden pflegt. Das BGB. weiſt aber, wie die meiſten neueren Geſetzbücher, eine Reihe 
einzelner Fälle auf, in denen es der ſittlichen oder Anſtandspflicht eine beſchränkte 
rechtliche Wirkung verleiht, und andere, in denen einem rechtlichen Verhältniß ohne 
Klage eine rechtliche Wirkung von verſchiedener Bedeutung beigelegt wird. Die Fälle 
der letzteren Art haben am meiſten die Natur einer naturalis obligatio im recht⸗ 
lichen Sinne, die der erſteren mehr die Natur einer nat. obl. in der natürlichen 
Auffaſſung. Zu den Fällen der erſten Art gehört der § 814, der die Rückforderung 
des zur Erfüllung einer Verbindlichkeit Geleiſteten, S 812 Abi. 2, verſagt, wenn die 
Leiſtung einer ſittlichen Pflicht oder einer auf den Anſtand zu nehmenden Rückſicht 
entſprach, auch wenn die Leiſtung nicht wiſſentlich geſchehen. Zu vergleichen ſind 
dazu $ 534, 8$ 1446 Abſ. 2, 1624 Abſ. 1, 1804, 2213, 2330. 

5. Unter die Fälle der zweiten Art gehört a. an erſter Stelle die verjährte 


Forderung. 88 222, 223, § 812 Abſ. 1 Satz 2, § 390. Vgl. Bd. 1 S. 332, 
333. Die verjährte Forderung iſt nicht klagbar, kann nicht als Aktivum oder 
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Paſſivum gelten, die Leiſtung, auch wenn fie nicht wiſſentlich erfolgt, iſt aber Er⸗ 
füllung, nicht Schenkung, kann deshalb nicht kondicirt werden, und die verjährte 
Forderung genügt nicht nur zur Aufrechterhaltung des beſtellten Pfandes, ſondern 
iſt gültige causa für neues Pfand, für Bürgſchaft im Auftrag, vertragsmäßiges An⸗ 
ertenntniß, constitutum, Sicherheitsleiſtung, Schuldverſprechen, Schuldanerkenntniß, 
und dient unter der Vorausſetzung in 8 390 zur Aufrechnung. Vgl. zu 88 479, 498 
Abſ. 3. Rechtskräftig zu Unrecht abgeſprochene Forderung ſchließt dagegen nur bei 
wiſſentlicher Zahlung die cond. aus. Vgl. zu $ 814. 

b. Spiel, Wette, reines Differenzgeſchäft, Verſprechen eines Ehemäklerlohnes 
begründet kein klagbares Schuldverhältniß, 88 656 Abſ. 1, 762, 764; ſchließt nur die 
cond. des Geleiſteten aus dieſem Grunde aus, kann nicht Grundlage von Pfand, 
Bürgſchaft, Sicherheitsleiſtung, Schuldanerkenntniß, Schuldverſprechen fein. Ebenſo 
5 66 Börſengeſetz. 

e. Ohne die Erfüllung der geſetzlichen Form für Schenkungsverſprechen, Bürg⸗ 
ſchaft, Eigenthumsübertragung an einem Grundſtück entſteht kein Schuldverhältniß, 
38 518 Abſ. 2, 766, 313 ($ 125), aber die Bewirkung der verſprochenen Leistung, 
die Erfüllung der Hauptwerbindlichkeit heilt den Mangel der Form, ſchließt die cond, 
aus, und die Auflaſſung macht den ganzen Vertrag gültig. 

Nicht auf die Annahme unvollkommener Verbindlichkeiten zurückzuführen iſt die 
Wirkung der Erfüllung in § 110, Bd. 1 S. 111, die Ausſchließung der cond. in 
5817, . 8 p. 12, 5,„ der an gewiſſe Vorausſetzungen geknüpfte Erſatzanſpruch in den 
88 1000 ff, noch weniger, daß mit der Zahlung unangemeſſener Vertragsſtrafe das in 
5 543 zugelaſſene Ermeſſen des Richters von ſelbſt ausgeſchloſſen wird. 


6. Anwendungsgebiet. Nach Art. 32, 55 EGG. z. BGB. und Art. 2 
Abſ. 1 des Ech. z. HGB. v. 10. Mai 1897 kommen die allgemeinen Grundſätze des 
BGB. über Schuldverhältniſſe bei den Schuldverhältniſſen der Reichsgeſetze außer⸗ 
halb des BchB., die nicht beſeitigt find, Art. 39, 42 EG., z. B. der WO, Gewerbe., des 
Genoſſenſchaſtsgeſetzes u. a., nur ſoweit in Anwendung, als dieſe Reichsgeſetze keine 
ſelbſtändigen Vorſchriſten enthalten, und ausdrücklich oder ſtillſchweigend auf die auf— 
gehobenen Landesrechte verweiſen. EG. z. BOB. Art. 4. Auf die Schuldverhält⸗ 
niſſe des neuen HGB. kommt das BGB. trotz ſeiner Subſidiarität dem Handelsrecht 
gegenüber in weitem Umfange zur Anwendung, nachdem eine große Anzahl all- 
gemeiner Vorſchriften des alten HGB., Art. 278-336, über Handelsgeſchäfte, ihre 
Erfüllung, Abſchließung in das BGB, vollſtändig oder modifizirt aufgenommen find. 
Art. 278, 280, 281 Abf. 1, 283, 285, 286, 288, 293 299, 317 322, 324, 325, 326, 
334. Selbſt wo das HGB. beſondere Regeln wie z. B. für die kaufmänniſchen 
Dienſtverhältniſſe und den Handelskauf aufftellt, wird ein Zurückgehen auf die all⸗ 
gemeinen Grundſätze des BGB. in dem Buch von den Schuldverhältniſſen oft geboten 
ſein; dies gilt namentlich von dem § 242. 


Das mit dem 1. Januar 1902 in Kraft getretene RGeſ. über das Verlagsrecht 
v. 19. Juni 1901 (RG Bl. S. 217) giebt die im Art. 76 EG. z. BGB. noch dem 
Landesrecht überlaſſenen Vorſchriften über Recht und Pflicht aus dem Verlagsvertrage 
(Verzug, periculum, Rücktritt) der Art, daß für die Anwendung von Grundſätzen des 
früheren Landesrechts über den Verlagsvertrag kein Raum mehr bleibt, vielmehr auf 


die allgemeinen Grundſätze des BGB. zurückzugreifen iſt, ſoweit das neue Geſetz keine 
Beſtimmungen enthält. 
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Soweit das Landesrecht aufrecht erhalten iſt, EG. Art. 57ff., kommt es in 
allen ſeinen Beſtimmungen vor dem BGB. zur Anwendung, aber die allgemeinen 
Grundſätze dieſes Buchs können auch bei Schuldverhältniſſen aus dieſen Landesgeſetzen 
angewendet werden, ſoweit die Landesgeſetze keine Beſtimmungen enthalten, oder auf 
aufgehobene Vorſchriften der Landesgeſetze verweiſen, EG. Art. 4. Nur wird dabei 
immer ſcharf zuzuſehen ſein, ob nicht die beſondere Natur des landesgeſetzlich geord— 
neten Schuldverhältniſſes dem entgegenſteht. So iſt z. B. in Art. 15 des Preuß. 
Ausf. Geſ. z. BGB. v. 20. Sept. 1899 (GS. S. 177) für das Schuldverhältniß aus 
dem Leibgedinge-(Altentheil-, Auszugs⸗, Ausgedinge-)Vertrag (EG. Art. 96) die 
Anwendung der SS 325, 326, 327 BGB. ausdrücklich ausgeſchloſſen. Nach EG. 
z. BGB. Art. 95 bleiben die landesgeſetzlichen Vorſchriften, die dem Geſinderecht 
angehören, neben den SS 104—115, 131, 278, 617-619, 624, 831, $ 840 Abſ. 2, 
$ 1358 unberührt, nur das Züchtigungsrecht iſt beſeitigt. Der Art. 14 des Preuß. Ausf. 
Gef. z. BGB. fügt den $ 616 BGB. und die Vorſchriften des BGB. über Haftung der 
Herrſchaft für Schaden, den das Geſinde einem Dritten zufügt, in das Geſinderecht 
ein und giebt einige Spexialvorſchriften. Damit iſt der Anwendung der allgemeinen 
Grundſätze des BGB. eine ſcharfe, ſehr enge Grenze gezogen, das Landesrecht auch 
in feinen allgemeinen Grundſätzen aufrecht erhalten, ſoweit ſie das Geſinderecht mit- 
geſtalten. 

7. Zeitliche Grenzen der Anwendung. Habicht, die Einwirkung 
des BGB. 1900. S. 157 ff. W. 1 5 6b, SS 31—33. Gold ſchmidt, Zeitſchr. f. 
Handelsr. Bd. 48 S. 1 ff., S. 387. Dafür ſtellt Art. 170 EG. den nach Art. 2 EG. 
z. HGB. v. 10. Mai 1897 auch für das Handelsrecht geltenden Grundſatz auf, daß 
für ein vor dem Inkrafttreten des BGB. entſtandenes Schuld- 
verhältniß die bisherigen Geſetze maßgebend bleiben. Das gilt für 
Schuldverhaltniſſe aller Art, aus Rechtsgeſchäften, Delikten, Bereicherung, für die des 
Sachenrechts wie die des Familien- und Erbrechts, vergl. „das Recht“ 1900 S. 464, 
und gilt uneingeſchränkt, wenn das Schuldverhältniß durch Vergleich oder rechts⸗ 
kräftiges Urtheil weiterem Streit entzogen iſt. Das Recht zur Zeit des Vergleichs 
und des Judikats beſtimmt die rechtliche Wirkung Beider. RG. 3 S. 290, 5 S. 237 
CPO. 85 893, 894. Der Grundſatz iſt allen modernen Rechten eigen, weil er auf 
der Natur der Rechtsordnung, der Gerechtigkeit und Billigkeit beruht. Er beſagt 
daſſelbe, was in anderer Form allgemein dahin ausgedrückt wird, daß neue Geſetze 
keine rückwirkende Kraft haben und wohlerworbene Rechte nicht berühren dürfen. 
ALR. Einl. § 14. P. Pat. § 8. Er kommt dieſer feiner inneren Natur nach an. 
erſter Stelle zur Anwendung, wenn es ſich gleichzeitig um die Frage der Anwendung, 
des zeitlichen und des örtlichen Rechts handelt. Die Grundſätze des internationalen 
Privatrechts find rein poſitiver Natur und überdies, ſoweit fie im EG. z. BGB., 
Art. 7 ff., feſtgelegt, Sätze des BGB., die erſt zur Anwendung kommen können, wenn 
feſtſteht, daß das BGB. überhaupt zur Anwendung kommt und nicht ein zeitlich vor 
ihm liegendes Recht. 

Ob ein konkretes Schuldverhältniß vor dem 1. Januar 1900 entſtanden, 
iſt natürlich nach dem damaligen Recht zu beurtheilen, namentlich ob ein Vertrag 
perfekt geworden, ob eine unerlaubte Handlung, ob verpflichtende Bereicherung vor: 
liegt, ob und welche Wirkung ein bedingtes oder befriſtetes Rechtsgeſchäft 
hat, ob ein Thatbeſtand ohne rechtliche Bedeutung, weil er nichtig, ungültig, verboten, 
unklagbar, anfechtbar, oder ob er, obwohl er zu keinem perfekten Rechtsverhältniß 
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geführt hat, einen Intereſſeanſpruch ex culpa in contrahendo begründet. Ein 
Rechtsgeſchäft, das wegen mangelnder Form oder wegen Verbots nach dem früheren 
Recht kein Schuldverhältniß begründete, lebt dadurch nicht auf, daß das BGB. keine 
Form fordert, oder das Verbot nicht kennt. Andrerſeits bleibt ein gültig, wirkſam, 
klagbar entſtandenes Schuldverhältniß grundſätzlich nach dem 1. Jan. 1900 
beſtehen, auch wenn das BGB. es nicht oder ſo nicht mehr entſtehen läßt. Vgl. 
EG. Art. 179, 182, 184, 187, 192 u. a. Entſtanden iſt das Schuldverhältniß, ſo⸗ 
bald die Vorausſetzungen ſeiner Wirkung gegeben. Wirkſam iſt auch ein bedingtes 
und befriſtetes Rechtsgeſchäft, und das Schuldverhältniß aus unerlaubter Handlung 
iſt entitanden, ſobald die verurſachende Handlung (Unterlaſſung) abgeſchloſſen, mag 
der Erfolg auch ſpäter eintreten. Liegen die begründenden Vorausſetzungen theils 
unter dem alten, theils unter dem neuen Recht, ſo kann das Schuldverhältniß als 
entſtanden erſt mit der abſchließenden Thatſache angeſehen werden. 


8. Der Geſetzgeber ſelbſt kann aber dem neuen Geſetz die Eins 
wirkung auf früher entſtandene Schuldverhältnifie beilegen. Das 
iſt nach der Natur der geſetzgebenden Gewalt nicht zu bezweifeln. Art. 2 Verf. 
ſagt nichts, was entgegenſtände. Auch abgeſehen vom Art. 169 über die Verjährung, 
Bd. 1 S. Asp, geben die Art. 171-173 EG. für Rechtsverhältniſſe, die wie 
Miethe, Pacht, Tienſtverhältniſſe, Gemeinſchaft auf eine gewiſſe 
Dauerangel egt, Vorſchriften, die bei den betreffenden Schuldverhältniſſen näher zu 
erörtern ſind und eine gewiſſe Rückwirkung des BGB. enthalten. In ObTr. 60 
S. 340 iſt ſchon angenommen, daß die Kontrahenten eines Vertrages ſich durch 
Prolongation deſſelben mit Kenntniß des neuen Geſetzes dem neuen Geſetz unter⸗ 
werfen; ähnlich iſt der dem Art. 171ff. zu Grunde liegende Gedanke, aus dem 
freilich kein Princip für alle Fälle hergeleitet werden kann. Stra. 53 S. 122, 55 
S. 328. NE. 1 Nr. 11-14. Was das Geſetz ausdrücklich ſagen kann, 
vgl. Gewerbe O. 98 50, 52, kann aus ſeinem Grunde und Zwecke als ſein 
Wille folgen, der durch Auslegung zu finden, deren Aufgabe hier aller⸗ 
dings beſonders ſchwierig iſt. Wenn Ech. Art. 30 die Anwendung eines aus⸗ 
ländiſchen Geſetzes ausſchließt, ſobald die Anwendung gegen die guten 
Sitten oder gegen den Zweck eines deutſchen Geſetzes verſtoßen 
würde, rechtfertigt ſich der Satz, daß das BGB. gegenüber früheren Geſetzen zur 
Anmendung kommt, wenn ihre Anwendung zu einem gleichen Verſtoß führen würde. 
Unſittliche Gefchäfte, die gegen § 138 Abſ. 2 BGB. verſtoßen würden, können nach 
Eintritt des BGB, keinen richterlichen Schutz finden, wenn ſie auch vor dem BGB. 
abgeſchloſſen. RG. 47 S. 103. Wenn $ 1297 Abſ. 1 beſtimmt, aus einem Ver⸗ 
löbniß könne nicht auf Eingehung der Ehe geklagt werden, fo giebt es deutlich zu 
erkennen, daß es einen abſoluten Rechtsſatz aufſtellt. Jur. W. 1900 S. 726. Das⸗ 
ſelbe gilt von den 88 244, 245. Vgl. Münzgeſetz Art. 14. N®. 1 S. 23, 61. 

In anderen Fällen kommt es auf die innere Bedeutung der neuen Vorſchrift, 
ihren Zusammenhang mit dem öffentlichen Intereſſe, öffentlichen Recht, der 
Sittlichkeit, dem Gemeinwohl an. Vgl. RG. 42 S. 97, 43 S. 23. Wenn 8 259 
Abſ. 3 den Eid in Angelegenheiten von geringer Bedeutung nicht zuläßt, ſo findet 
dieſe Vorſchriſt nach ihrer Tendenz, Eide möglichſt einzuſchränten, unbeſchränkt An⸗ 
wendung. Klar iſt, daß 8 62 HGB. II mit feiner Tendenz, Geſundheit, Sitte und 
Anſtand zu ſchützen, auch für unter dem frühern R. entſtandene Dienſtverhältniſſe 
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anzuwenden iſt. Nicht jo klar ift das für die 88 60, 74, 75 HGB., RG. 42 S. 97, 
43 S. 23 (Rückwirkung verneint), und für 88 246, 247, 288, 289 BGB. (Zinspflicht). 
Bei dieſen kommt neben Anderem die allgemein hiſtoriſche Tendenz in Betracht, i m 
Intereſſe der allgemeinen Wohlfahrt die Lage des Zinsſchuldners 
zu erleichtern. Vgl. zu S$ 246, 247. Zweifelhaft ferner kann ſein die Tendenz 
des Geſetzes in den 88 343 (Ermäßigung der Vertragsſtrafe), 400, 655, 656 (Mäkler⸗ 
lohn, Ehemäklervertrag); vgl. zu dieſen 88 RG. 46 S. 177. In 8 1601 wird die 
Unterhaltspflicht fo ſtrikt beſchränkt, daß vom 1. Jan. 1900 ab von einer Pflicht der 
Geſchwiſter nicht mehr die Rede ſein kann, ſelbſt wenn ſie vorher nicht bloß als 
Grundſatz beſtanden, aus dem allein wohlerworbenen Rechte nie hergeleitet werden 
können, ſondern die Vorausſetzung von Pflicht und Recht ſchon eingetreten war und 
ſelbſt zu rechtskräftigem Judikat geführt hatte. RG. 46 S. 65 zu § 1601. 

Fehlt ein Anhalt dafür, daß das BGB. ſeinen Vorſchriften ein vor ihm ent⸗ 
ſtandenes Schuldverhältniß ganz oder theilweiſe hat unterwerfen wollen, ſo iſt das 
Schuldverhältniß nach Vorausſetzung, Inhalt und Wirkung nach dem früheren Geſetz 
zu beurtheilen. Weichen beide von einander nicht ab, was ſtets zunächſt zu ermitteln, ſo 
enthält die Anwendung des BGB. keine Rechtsverletzung; war das frühere Geſetz kon⸗ 
trovers, ſo wird die Anwendung des BGB., ſobald es klares Recht enthält, als An⸗ 
wendung des alten Rechts angemeſſen ſein. Nach dem inneren Gehalt des Grund 
ſatzes des Art. 170 EG. iſt das vorher entſtandene Schuldverhältniß in ſeiner ge⸗ 
ſammten Qualität dem BGB. entzogen. In dieſer Qualität ſoll das Schuld⸗ 
verhältniß nach dem Sinne des Grundſatzes unberührt bleiben. Nach altem Recht 
iſt deshalb zu beurtheilen: der Inhalt von Recht und Pflicht (Leiſtung), der Umfang 
der Haftung für dolus und culpa, was und wie zu leiſten, zu welcher Zeit, an wel⸗ 
chem Ort, und danach nothwendig auch die Frage, unter welchen Vorausſetzungen zu 
fordern und zu leiſten, nicht zu fordern und nicht zu leiſten, das Intereſſe der Nicht⸗ 
oder der verſpäteten Leiſtung oder der Nichtannahme der Leiſtung zu verlangen, die 
Vorausſetzungen und Wirkungen des Schuldner- und des Gläubigerverzuges, der 
Unmöglichkeit der Leiſtung, der Löſung des Schuldverhältniſſes, der Fälligkeit, der 
Zuläſſigkeit von Rücktritt und Kündigung, von Hinterlegung, von Einreden, die das 
Geſetz dem Schuldner zur Abſchwächung des Gläubigerrechts verleiht (benef. exc., 
div., ced. act., dat. in sol., compet.), des Zurückbehaltungsrechts, der materiellen 
Wirkungen der Rechts hängigkeit, überall ohne Unterſchied, ob die entſcheidenden That⸗ 
ſachen vor oder nach dem 1. Januar 1900 liegen. Qualität des Schuldver⸗ 
hältniſſes iſt Vererblichkeit und Abtretbarkeit, ferner, ob der Anſpruch 
zur Aufrechnung verwendet oder durch Aufrechnung beſeitigt werden kann, vgl. zu 
88 387 ff., aber nicht der Umfang der Haftung des Erben des Schuldners, der nach 
erbrechtlichen Grundſätzen zu beurtheilen. Art. 213. 

Wird der abtretbare Anſpruch aus dem vor dem BGB. entſtandenen Schuld⸗ 
verhältniß nach dem BGB. abgetreten, fo richtet ſich Form und Wirkung dieſer Ab- 
tretung nach dem BGB., weil die Abtretung die Qualität der Forderung nicht be⸗ 
rührt und es keine Rückwirkung des BGB. enthält, wenn Rechtsakte ſolcher Art, die 
unter ſeiner Herrſchaft vorgenommen, auch ſeiner Herrſchaft unterworfen 
werden. Das gilt von dem Erlaßvertrag, § 397, und von anderen Verträgen 
unter dem BGB., durch die ein früheres Schuldverhältniß umgeſtaltet, verändert, 
aufgehoben wird. Nach ALR. I 5 §s 388 ff. konnten ſchriftliche Verträge regelmäßig 
nur durch ſchriftlichen Vertrag aufgehoben werden. Das Ob Tr. 57 S. 373 nahm mit 
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Recht an, daß nach dem Inkrafttreten des ADB. Art. 317 der ſchriftliche Ver⸗ 
trag durch mündlichen Vertrag beſeitigt werden könne. Das muß auch für das 
BGB. gelten. Als eine Qualität des Schuldverhältniſſes kann ſeine Unlöslichkeit 
durch Vertrag angeſehen werden; wax es aber durch Vertrag nach altem Recht lös⸗ 


lich, ſo iſt für die Form dieſes Vertrages unter dem neuen R. das neue Recht maß⸗ 
gebend. 


Keine unzuläſſige Rückanwendung des BOB. enthält es, wenn aus 
einem alten Schuldverhältniß die Uebertragung des Eigenthums an einem Grundſtücke 
zu fordern iſt, und nach dem Eintritt des BB. für die Erfüllung dieſer Verpflichtung 
die Auflaſſung gefordert wird, weil Eigenthum an einem Grundſtück nur ſo über⸗ 
tragen werden kann. Nach S 234 1 16 ALR. kann ſich der zur Uebergabe eines 
Grundſtücks Verpflichtete von ſeiner Verpflichtung dadurch befreien, daß er das Grund- 
ſtück zur gerichtlichen Aufſicht und Verwahrung übergiebt. Nach dem 1. Jannar 1900 
kann ein vorher entſtandenes Schuldverhältniß ſo nicht mehr erfüllt werden, weil das 
BOB. dieſe Art der Erfüllung nicht kennt, 8s 372ff. Keine Rückanwendung iſt die 
Anwendung der 8§8 267, 268 auf vorher entſtandene Schuldverhältniſſe, weil durch 
dieſe Rechte Dritter der Inhalt des Schuldverhältniſſes ſelbſt nicht berührt wird. 
Anders iſt dies bei 8 278 (Haftung für Hilfsperſonen). Ob der Gläubiger Theil⸗ 
zahlung anzunehmen hat, $ 266, ob er durch Annahme einer Leiſtung als befriedigt gilt, 
S 263, iſt bei Schuldverhältniſſen, die vor dem BOB. entftanden, dem allgemeinen 
Prinzip zufolge, nach altem Recht zu beurtheilen, weil es ſich dabei um die Frage des 
„Wie“ der Erfüllung handelt. Aber die datio in sol., 88 364, 365, iſt ein neues 
Rechtsgeſchäft, das nach dem Willen der Parteien als ſolches wirkt, und deshalb hin⸗ 
ſichtlich Form und Wirkung dem BGB. unterliegt, wenn es unter dem BGB. vorge- 
nommen iſt. Von unzuläſſiger Rückwirkung iſt dabei ſo wenig die Rede, wie wenn 
die Haftung des Verwahrers, Entleihers, Miethers, Beauftragten für rechtswidrige 
Beſchädigung der anvertrauten Sache nach dem 1. Januar 1900 nach $ 823 BGB. 
beurtheilt wird. Dagegen betreffen die SS 366369 wieder recht eigentlich das „Wie“ 


der Erfüllung und kommen deshalb nur für neu entſtandene Schuldverhältniſſe zur 
Anwendung. 


5 Auf andere Spezialfragen iſt nur im Zuſammenhange mit der Erörterung der 
einzelnen Rechtsinſtitute einzugehen. Vgl. namentlich zu SS 387ff., 398 ff., 414ff., 
420ff., 544, 567, 712, 716, 723. 

Im Allgemeinen iſt hier nur noch zu bemerken: das von Savigny, Syſtem 
Bd. 8 8 384 aufgeſtellte Prinzip, neuen Geſetzen ſei ſtets rückwirkende Kraft beizu⸗ 
legen, ſoweit ſie über Exiſtenz und Inhalt der Rechte beſtimmen, iſt 
vom BGB. für die Schuldverhältniſſe jedenfalls nicht aufgenommen; es iſt weder aus 
EG. Art. 170, noch aus den Ausnahmevorſchriften in den Art. 171 ff. und aus den 
ſonſtigen Uebergangsbeſtimmungen zu entnehmen. Für die damit zuſammenhängende 
Frage, ob und in welchem Umfange die rechtliche Wirkung von Thatſachen, die unter 
der Herrſchaft des BGB. eintreten und für ein altes Schuldverhältniß von recht⸗ 
licher Bedeutung ſind, nach neuem oder altem Recht zu beurtheilen ſind, ſcheiden 
die Motive zu Art. 103 des Entw. zwiſchen Thatſachen, die in ihrem Zuſammen⸗ 
hange mit dem Schuldverhältniß und ihrer Einwirkung auf daſſelbe ſich als 
deſſen innere Entwicklung darſtellen, und ſolchen Thatſachen, die von außen 
an das Schuldverhältniß herantreten, ohne mit ihm in nothwendigem Zuſammen⸗ 
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hang zu ſtehen. Erſtere ſollen dem alten, dieſe dem neuen Recht unterſtehen. 
Dabei kommt aber immer in Frage, welche Thatſache zu jener oder dieſer Kategorie 
gehören. Das Geſetz giebt darüber keine Auskunft. Man wird ſich deshalb mit dem 
aus Art. 170 EG. folgenden Grundſatze zu begnügen haben, daß das vor dem BGB. 
entſtandene Schuldverhältniß in feiner geſammten Wirkung auch unter dem BGB. 
fortleben ſoll und daß deshalb alle Vorgänge nach dem alten Recht zu beurtheilen 
ſind, die Daſein, Ende, Aenderung, Geſtaltung, Wirkung des Schuldverhältniſſes be⸗ 
treffen, wenn nicht das BGB. nach ſeinem ausdrücklich ausgeſprochenen oder aus 
ſeinem Zweck zu entnehmenden Willen anzuwenden iſt. 


9. Räumliche Grenze der Anwendung. Internationales Privatrecht. 
W. 2 8 34 Anm. 2 (Litteratur). RE. 1 Nr. 15, 17-22. Entw. II gab in den 
88 2240, 2242—2244 Vorſchriften bezüglich der Form der Rechtsgeſchäfte, und über 
das örtliche Recht der Schuldverhältniſſe aus Rechtsgeſchäften unter Lebenden, aus 
unerlaubter Handlung, und aus einem anderen Grunde. Bei Rechtsgeſchäften unter 
Lebenden ſollte das Recht des Abſchlußortes, bei unerlaubten Handlungen das Recht 
des Begehungsorts angewendet werden; im § 2242 war aber für die Schuldverhält⸗ 
niſſe aus Rechtsgeſchäften gleich die ganz farbloſe Vorſchrift hinzugefügt, daß wenn 
nach den Umſtänden des Falls anzunehmen, von den Betheiligten ſei die Anwendung 
eines anderen Rechts vorausgeſetzt, dieſes Recht anzuwenden ſei. Andere Schuldver⸗ 
hältniſſe ſollten nach den Geſetzen des Orts beurtheilt werden, an welchem der für 
die Entſtehung des Schuldverhältniſſes in Betracht kommende That⸗ 
beſtand verwirklicht worden, aber ſofort wieder mit der Maßgabe, „ſofern 
ſich nicht nach deutſchen Geſetzen ein Anderes ergebe“. 

Das BGB. ſchweigt über das örtliche R. der Schuldverhältniſſe faſt ganz. Der 
Art. 11 EG. ordnet die Frage der Form des Rechtsgeſchäfts (Art. 13). Bd. 1 
S. 160. Nach Art. 12 ſollen aus einer im Auslande begangenen unerlaubten Hand⸗ 
lung gegen einen Deutſchen weitergehende Anſprüche als nach den deutſchen Geſetzen 
begründet, nicht erhoben werden können. Daraus iſt der Grundgedanke zu entnehmen, 
daß für Schuldverhältniſſe aus unerlaubten Handlungen im weiteſten Sinne (De⸗ 
likten, Quaſidelikten, ſtrafbaren und nicht ſtrafbaren, aber eine Verantwortlichkeit aus 
oder ohne Verſchulden begründenden Handlungen, Haftpfl. Geſ. v. 7. Juni 1871, 
Schiffskolliſion), das Recht des Thatorts und zwar darüber, ob und in welchem 
Umfange eine Verantwortlichkeit entſtanden iſt, einem Deutſchen gegenüber 
aber, der im Auslande gehandelt hat, das deutſche Recht entſcheiden ſoll, wenn es 
ihm günſtiger iſt. Das entſpricht dem, was bisher in Wiſſenſchaft und Praxis 
angenommen iſt. Ob Tr. 9 S. 381 (actio de pauperie. $ 833 BGB.). Präj. 
1321. RG. 18 S. 28, 19 S. 382, 23 S. 305 (doloſe Kreditempfehlung), 7 S. 374, 
(Arreſt ohne Grund), Bolze 7 Nr. 26 (Schaden durch Bergbau), RG. 7 S. 378 
(Anſpruch aus Geſchäftsführung des Vorſtands und Aufſichtsraths einer Aftien- 
geſellſchaft), Bolze 19 Nr. 13 (Verſchulden des Frachtführers, Haftung des Abſenders), 
OHG. 23 S. 174, 37 S. 181 (Haftung für außerkontr. Verſchulden Dritter). 88 278, 
831 BOB. RG. 39 S. 304 (Haftung für Koſten der Hebung eines Kahns aus dem 
Strombett). Der Rechtsſatz, daß der Deutſche wegen Handlung im Auslande im In⸗ 
lande nicht über das Maß hinaus haftbar gemacht werden ſoll, das deutſches 
Recht zuläßt, wird wie bisher namentlich bei Schiffskolliſion auf hoher See, aus der 
ein deutſches Schiff vor deutſchem Richter in Anſpruch genommen wird, anzuwenden 
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fein. Ochs. II SS 734 fl. (Art. 736 ff). V. v. 9. Mai 1897 (RG Bl. S. 203). Das 
deutſche Recht kennt 3. B. keinen Anſpruch aus Verſchulden des Zwangslootſen, 
HGB. J Art. 740, HGB. II § 738. Solcher Anſpruch iſt deshalb nach Art. 12 EG. 
vom deutſchen Richter gegen einen deutſchen Rheder nicht zuzulaſſen, nach Art. 30 
EG. aber überhaupt nicht zuzuſprechen, auch nicht gegen einen fremden Rheder. 
OG. 24 S. 83. Rc. 19 S. 7, 10; 21 S. 136, 29 S. 90. Vgl. Ob Tr. 42 S. 14. 

Für Schiffskolliſion auf deutſchem Gewäſſer verſteht ſich die Anwendung deutſchen 
Rechts ohne Rückſicht auf die Nationalität des Schiffs nach Art. 12 EG. von ſelbſt. 
RÖ. 21 S. 236, OHG. 24 S. 83. Bei unerlaubter Handlung an einem Ort, wo es 
feine lex loci actus giebt (Hohe See, wildes Territorium), kann gegen einen Deutſchen 
immer nur D. R. angewendet werden, dagegen kann in ſolchem Falle der ange- 
gangene deutſche Richter gegen einen Nichtdeutſchen, wenn nicht Art. 30 EG. anzu⸗ 
wenden, nur deſſen Recht anwenden, wenn es ihm dargelegt oder von ihm ermittelt 
mird. Für Schiffskolliſion vgl. Ob Tr. 42 S. 14; RG. 19 S. 7, 29 S. 90; Bolze 
13 Nr. 26. Eigenthümlich lag Bolze 2 Nr. 27, wo ein preußiſcher Eifenbahn- 
beamter im Berriebe ſetner Bahn auf ruſſiſchem Gebiet verletzt war; hier gebot 
ſich die Anwendung des D. Haſtpflichtgeſetzes von ſelbſt aus ſeinem Grund und Zweck. 
Art. 30. Daſſelbe gilt, wo deutſches Recht ſich ſelbſt dadurch anwendet, daß es 
ſeinen Vorſchriften auch Handlungen im Auslande unterwirft. Geſ. 
b. 1. Juni 1870 89 22, 25. (Anders Rcheſ. betr. d. Urheberr. v. 19. Juni 1901, 
RGBl. S. 227, 88 36 ff.). Gef. v. 12. Mai 1894 ss 12 ff. RG. 18 S. 28. Anders 
RG. 34 S. 46 zu 55 54, 55 Gef. v. 11. Juni 1870 (vgl. jetzt 88 26, 27, 36, 37 
Geſ. v. 19. Juni 1901) betr. das Aufführungsrecht. 

Ueber die Frage, welcher Ort als Ort der Handlung bei That durch einen Brief 
anzuſehen, vgl. Rh. 7 S. 378, 19 S. 382, 23 S. 305. Dabei rechtfertigt es ſich, 
den Adreßort als entſcheidend zu betrachten, weil die Handlung an dieſem Ort ab- 
ſchließt und abschließen ſoll, auch erſt in die Erſcheinung ritt. Daneben auch den 
Abſendungsort gelten zu laſſen, erſcheint inkonſequent und nicht gerechtſertigt. 


10. Für rechtsgeſchäftliche Schuldverhältniſſe kommt nur noch der Art. 30 EG. 
in Betracht. Es iſt alten Rechts, daß die Anwendung fremden Rechts ceſſirt, wo 
ſie zum Verſtoß gegen abſolut gebietendes oder verbietendes oder öffentliches Recht 
des Inlandes führen würde. ObTr. 18 S. 146. RG. 24 S. 326 (nebenbei in den 
Gründen), RG. 5 S. 124, 1 S. 59, 61; 14 S. 155, 168; 12 S. 309, 40 S. 256. 
Bolze 4 Nr. 19, 5 Nr. 13, 11 Nr. 20, 15 Nr. 10, Nr. 18, 13 Nr. 26, 12 Nr. 18. 
AG. 9 S. 3, 9. (Spiel in auswärtigen Lotterien, Differenzgeſchäfte im Auslande, 
Anatocismus, Steuerabzug von Zinſen im Ausland.) RE. 1 Nr. 15. Sache der 
Auslegung des Geſetzes iſt, ob eine dispoſitive oder abſolute und zwingende Rechts⸗ 
norm in dem Sinne vorliegt, daß dem Richter die Anwendung einer anderen Rechts⸗ 
norm im Intereſſe der guten Sitte, des inländiſchen Verkehrs, der öffentlichen Wohl⸗ 
fahrt unterſagt iſt. Vgl. Börſengeſ. SS 66, 68. BGB. § 764; § 1297. Wenn das 
BOB. in einer Reihe von Vorſchriften an das argliſtige Verſchweigen eines 
Mangels oder Fehlers rechtliche Folgen knüpft, namentlich die vertragsmäßige Aus⸗ 
ſchließung oder Beſchränkung der Gewährleiſtung dadurch beſeitigen läßt, ebenſo kurze 
Verjährung und Rechtsverluſt anderer Art, 88 460, 463, 480, 477, 638, 478, 479, 
639, — 88 443, 476, 540, 543, 581, 637 u. a., fo beruht dies auf einer beſtimmten 
ſittlichen Auffaſſung, die etwa abweichendes fremdes Recht nicht zur Anwendung 
kommen läßt. 
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11. Im Uebrigen fehlt es für die Schuldverhältniſſe an jeder Beſtimmung. Auch 
aus den ſonſt im EG. Art. 7 ff. enthaltenen Vorſchriften, läßt ſich ein Grundgedanke 
für die Entſcheidung der Frage des örtlichen Rechts der Schuldverhältmiſſe, die nicht 
dem Sachenrecht, Familienrecht, Erbrecht angehören, nicht entnehmen. Die Frage iſt 
abſichtlich der Wiſſenſchaft und Praxis überlaſſen. Die bisherigen Ergebniſſe der⸗ 
ſelben ſind deshalb auch für die Zukunft zu beachten. Das ALR. enthielt nur für 
Verträge die Vorſchrift in den SS 256, 257 J 5 über Maß, Gewicht, Münze; dafür 
ſollte der Erfüllungsort entſcheiden. Vgl. HGB. II S$ 361, 380. Das SGB. $ 11 
beſtimmt, der Savigny'ſchen Lehre folgend, einfach, daß Forderungen nach den Ge— 
ſetzen des Orts zu beurtheilen, an welchem fie zu erfüllen find. Der C. e. 
giebt keine Vorſchrift. Außer dem aus Art. 30 EG. ſich ergebenden allgemeinen 
Grundſatz ſind zwei weitere allgemeine Grundſätze zu beachten: 

a. Welches Recht anzuwenden, hat der Richter nach den Grundſätzen zu ent⸗ 
ſcheiden, die ihm fein Recht, die lex fori, vorſchreibt; erſt wenn dieſe nicht ausreichen, 
iſt auf die allgemeinen Grundſätze des internationalen Privatrechts zurückzugreifen. 
Stra. 60 S. 20, 67. ÕG. 12 S. 414, 17 S. 294. RG. 24 S. 326, 29 
S. 288 u. a. 

b. An erſter Stelle entſcheidet für obligatoriſche Schuldverhältniſſe das Recht, 
dem ſich die Parteien ausdrücklich oder ſtillſchweigend unterworfen haben. Denn wie 
die Parteien durch ihren Willen das Schuldverhältniß begründen, ändern, geſtalten, 
aufheben können, ſo müſſen ſie auch das maßgebende Recht beſtimmen können. RG. 
4 S. 246, 9 S. 227, 14 S. 239, 20 S. 333, 23 S. 31, 24 S. 112. Aber voraus⸗ 
geſetzt iſt immer, daß die Parteien ſich einem beſtimmten Recht haben unterwerfen 
können. Die Parteien können z. B. durch ihre Vereinbarung einem Schuldver⸗ 
hältniß nicht Rechtswirkſamkeit, Klagbarkeit verleihen, das nach dem ohne die Verein⸗ 
barung maßgebenden Recht unwirkſam, unklagbar ſein würde. RG. 44 S. 300, wo 
im Kgr. Sachſen ein nach SGB. $ 1259 nichtiger Ehemaklervertrag mit der Abrede 
geſchloſſen, daß Streitigkeiten nach Preuß. R. durch das Landgericht Berlin entſchieden 
werden ſollten. 

c. Aus dem Beſtimmungsrecht der Parteien läßt ſich der allgemeine Satz ab— 
leiten, daß für obligatoriſche Schuldverhältniſſe grundſätzlich das 
Recht des Erfüllungsorts entſcheidet. In Schuldverhältniſſen kommt an 
erſter Stelle in Frage, was der Schuldner zu leiſten hat, wozu er ſich ver— 
pflichtet hat, nicht, wozu der Gläubiger ſich berechtigen wollte. Berechtigt iſt daneben 
die Annahme, daß der Gläubiger nicht mehr Rechte haben wollte, als er nach feinem 
Recht erwerben konnte. Nach § 269 BGB. iſt grundſätzlich der Wohnſitz (Nieder⸗ 
laſſungsorts) des Schuldners zur Zeit der Entſtehung des Schuldverhältniſſes der 
Erfüllungsort. Grundſätzlich ift anzunehmen, daß nach BGB. das Recht des 
Wohnſitzes des Schuldners über den geſammten Inhalt des Schuldverhältniſſes 
zu entſcheiden hat, wenn er ſich nicht einem anderen Recht unterworfen hat und hat 
unterwerfen können. Auf die Staatsangehörigkeit des Schuldners kann 
nichts ankommen, weil der Ausländer der im Inlande Wohnſitz oder Nieder 
laſſung nimmt und damit in den bürgerlichen und Geſchäftsverkehr des Inlandes 
tritt, nach 8 242 nicht vorgeben kann, daß er ſich nur nach dem Rechte für den Ver— 
kehr in feiner Heimath habe verpflichten wollen. Dieſen Gedanken hat das OHG. 
und das RG. auch da zur Anwendung gebracht, wo der ausländiſche Rheder da— 
durch in den Verkehr des Inlandes tritt, daß er ſein Schiff nach 
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deutſchem Hafen verfrachtet und ſein Schiffer Konnoſſement an 
Order auf deutſchen Hafen ausſtellt. RG. 34 S. 72, 79, 81. In dieſem 
Fall iſt für die Anſprüche aus dem Konnoſſement gegen den Rheder deutſches Recht 
zur Anwendung gebracht. 

Von dieſen Grundſätzen iſt im Weſentlichen bisher die Praxis des Preuß. und 
des gem. R. ausgegangen. Vgl. RE. 1 Nr. 17 (18, 19, 22). OHG. 2 S. 293, 3 S. 
81, 7 S. 1, 8 S. 10, 9 S. 7, 12 S. 55, 286; 15 S. 8, 134, 209, 212, 330. RG. 
4 S. 24, 246; 9 S. 225, 20 S. 333, 23 S. 31, 24 S. 112. Wer ſich einſeitig 
verpflichtet, will ſich präſumtiv nur nach ſeinem Recht verpflichten, der Inländer 
im Inlande nach inländiſchem Recht, auch der Inländer im Auslande dem Inländer 
gegenüber. Vgl. OHG. 12 S. 55. Für gegenſeitige Verträge folgt 
aus dem Grundgedanken, daß für die Verpflichtung des einen Kontrahenten ein 
anderes Recht zur Anwendung kommen kann, als für die des anderen, ebenſo wie der 
Erfüllungsort für beide verſchieden ſein kann. Nach dem Recht am Domizil des 
Kaufers richtet ſich ſein Recht des Rücktritts, der Minderung, der Befreiung wegen 
Mängel der Kaufſache, nach dem Recht am Domizil des Verkäufers die Frage, wo⸗ 
Ur er einzuſtehen Hat. Och, 15 S. 212; NG. 46 S. 193, 195; 34 S. 191; Bolze 
20 Nr. 6; nach dem Recht am Domizil des Bürgen der Inhalt und Umfang ſeiner 
Pflicht (nicht der Haubtobfigation), nach dem R. am Domizil des Regreßpflichtigen 
die Vorausſetzungen und der Inhalt der Regreßpflicht. RG. 9 S. 185.] Bolze 4 
Nr. 20, 19 Nr. 21. OHG. 2 S. 289, 292; 19 S. 205, 23 S. 7. RG. 24 S. 115, 
36 S. 129. In RG. 44 S. 152, wo der inländiſche Ausſteller eines in London 
zahlbaren Checks im Inlande regreßpflichtig gemacht wurde, iſt die Klage abgewieſen, 
weil das zur Anwendung kommende inländiſche Recht ſolche Regreßpflicht nicht kennt. 
Aus dem allgemeinen Grundſatz zu b folgt, daß der Erfüllungsort nicht nothwendig 


das anwendbare R. beſtimmt, wenn erſichtlich, daß die Parteien von einem anderen 
Recht ausgegangen ſind. 


12. Die vielfach ſchwierige Ausgeſtaltung der allgemeinen Grundſätze im Ein- 
zelnen iſt bei den einzelnen Schuldverhältniſſen zu erörtern. (Vgl. namentlich bei 
der Aufrechnung, Ceſſion, Kauf u. a). Hier iſt nur noch auf die Klagever— 
jährung einzugehen. 

Die Anſichten gehen bekanntlich ganz auseinander. Die lex fori ſoll ent⸗ 
ſcheiden, weil die Klageverjährung ein rein prozeſſuales Inſtitut. So ObTr. 10 
S. 102; Str. 12 S. 135; RE. 1 Nr. 22. Andere wollen ſie nach dem Recht des 
Erfüllungsorts, des Vertragsabſchluſſes, des Domizils des Schuldners beurtheilen. 
Das Ob Tr. ſelbſt hat den erſten Standpunkt nicht feſtgehalten, in ObTr. 11 S. 232 
die lex dom. angewendet, in ObTr. 28 S. 70 aber die einmal abgelaufene Verjährung 
auch dem Recht an einem neuen Domizil gegenüber wirken laſſen. Für das gem. 
und das rheiniſche Recht hat das ObTr. dagegen ſtändig das Recht angewendet, nach 
dem das Schuldverhältniß ſelbſt zu beurtheilen, weil die Verjährung ſich auf 
die Wirkung der Obligation beziehe und dem materiellen Recht an- 
gehöre. ObTr. 77 S. 77, 80. Dem hat ſich das OHG. und das RG. für gem. und 
Preuß. R. angeſchloſſen. OHG. 14 S. 258, 18 S. 187, 22 S. 88, 23 S. 5. RG. 
e ee e e ee ee 25, 7 S. 21, 9 S. 225, 12 S. 1, 6; 24 S. 112, 383 
(22 S. 31). Danach iſt namentlich angenommen, daß die Verjährung bei An⸗ 
ſprüchen aus Delikten (Quaſidelikten ſich nach dem R. der ſchädigenden Handlung 
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richtet, Bolze 7 Nr. 26 (Beſchädigung durch Bergbau), bei Anſprüchen einer Ge⸗ 
ſellſchaft nach dem Recht am Sitze der Geſellſchaft, Bolze 14 Nr. 5, vgl. RG. 23 
S. 31, daß bei Anſprüchen aus zweiſeitigen Verträgen auch die Verjährung nicht 
nothwendig nach demſelben R. zu beurtheilen. Bolze 9 Nr. 6. 

Die Entſcheidung der Frage iſt ſchwierig, weil unleugbar die Verjährungs⸗ 
geſetze das Intereſſe des Schuldners im Auge haben und zugleich ein gewiſſes 
öffentliches Intereſſe. Für das BGB. ergiebt ſich dies aus der Wirkung der Ber- 
jährung, $ 222 Abſ. 1 und aus der Vorſchrift in $ 225, daß durch Rechts- 
geſchäft die Verjährung zwar erleichtert, aber nicht erſchwert 
werden darf. Zugleich ſind aber die Verjährungsfriſten zum Theil mit Rückſicht 
auf die Natur des Schuldverhältniſſes geordnet. $ 196. Aus dem Art. 169 EG. 
über das zeitliche Gebiet der Verjährungsgeſetze iſt Sicheres nicht zu entnehmen, da 
von jedem der verſchiedenen Grundgedanken aus die vollendete Verjährung als ein Recht 
erſcheint, aus der laufenden ein jus quaes. auf die Vollendung nicht hergeleitet 
werden kann. Aus der Ordnung in Art. 169 könnte nur gefolgert werden, daß bei 
Aenderung des Domizils des Schuldners die nach dem Recht des früheren voll⸗ 
endete Verjährung ihre Wirkung behält, die laufende ſich fortſetzt, die kürzere 
Friſt des neuen Domizils nur von der Aenderung des Domizils ab gerechnet 
werden darf. 

Dem BGB. entſpricht es am meiſten, die Verjährbarkeit wie 
die Klagbarkeit, Nichtklagbarkeit als eine Qualität des Schuld⸗ 
verhältniſſes aufzufaſſen und demgemäß nad dem R. zu be⸗ 
urtheilen, dem das Schuldverhältniß überhaupt unterliegt. Das 
wird in den meiſten Fällen zur Anwendung der lex dom. führen. Das öffentliche 
Intereſſe iſt in $ 225 nicht jo ſchwerwiegend, daß man annehmen könnte, im Sinne 
des BGB. liege die Ausſchließung der Anwendung jedes fremden Verjährungs⸗ 
geſetzes. In RG. 24 S. 383, 391 iſt die Berufung auf das engliſche Verjährungs⸗ 
geſetz abgelehnt, weil daſſelbe dem Schuldner nur eine Einrede vor dem 
engliſchen Richter gewährt. Das hat ſeine Berechtigung auch nach dem BGB. 
Die WO. Art. 77ff. ſteht erſichtlich auf dem Standpunkt, daß Wechſelverbindlich⸗ 
keiten, die im Inlande zu erfüllen, der Wechſelverjährung der DWO. unter⸗ 
liegen, mag der Schuldner ein Inländer oder Ausländer ſein. RG. 2 S. 13, 7 S. 21, 
6 S. 25 (promissory notes, Wechſeldomizil). 


II. Gattungs⸗ generiſche) Obligation. § 243. E. I 58 213, 214. II 8 207. 
III 8 237. AAR. I 5 8 275; 11 88 32, 207ff.; 12 88 401 ff. SBB. 88 696, 
750, 867, 900, 2467 Satz 2, 1091. C. c. art. 1246 (1002), 1585. W. 2 8 255 II. 
D. P. 2 § 25. Pr. Pr. 2 8 28. D. BR. 2 88 11, 12. Eccius 1 8 65, 2 8 128. RE. 
1 Nr. 100; 2 Nr. 195. Grützmann 2 8 129. Z⸗Cr. 2 88 298, 329. Cr. II 8 7. 
Endemann 1 8 119. Coſack 1 § 84 und III. 3. 


13. Gattungsobligation beſteht nach $ 243, wenn der Gegenſtand des Schuld⸗ 
verhältniſſes eine nur der Gattung nach beſtimmte Sache, d. h. nach § 90 ein 
körperlicher Gegenſtand iſt. Handlungen (Dienſtleiſtungen, Unterlaſſungen), 
1.54 § 1 D. 45, 1, gelten nicht als Gegenſtand einer Gattungsobligation, weil fie 
ſtets durch ſich ſelbſt und die Perſon des Schuldners individualiſirt werden. In 
welchem Maße und in welcher Qualität ſie zu leiſten, iſt, wo das Geſetz nichts be⸗ 
ſtimmt, wie z. B. die Gewerbe., konkret nach dem Vertragsinhalt, den Umſtänden 
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und gemäß § 242 nach Treu und Glauben und der Verkehrsſitte zu beſtimmen. Das 
gilt namentlich für die Dienſtverhältniſſe des täglichen Lebens und die Frage z. B., 
was von einer Köchin, Stubenmädchen, Hausmädchen, Portier u. ſ. w. zu fordern 
und zu leiſten. Auch für die Dienſtverhältniſſe des Handelsrechts kann die Frage 
von Bedeutung werden. Die Gattungsobligation hat mit der alternativen Obligation 
das gemein, daß ihr Gegenſtand unbeſtimmt iſt, für die Leiſtung noch der Beſtim⸗ 
mung bedarf. Die zur Begründung jedes Schuldverhältniſſes erforderliche Beſtimm⸗ 
barkeit des Gegenſtandes ſetzt auch § 243 voraus. Beſtimmbar muß namentlich 
die Gattung ſelbſt fein und das, was aus ihr zu leiſten. „Ein Thier“, „eine 
Pflanze“, „ein Mineral“ iſt als Gegenſtand eines Schuldverhältniſſes regelmäßig ſo 
wenig denkbar, wie eine ganz unbeſtimmbare Menge, Quantum, von Sachen aus 
einer Gattung. Das gilt mit dem Satz des $ 243 für alle Schuldverhältniſſe, 
deren Gegenſtand nur der Gattung nach beſtimmt iſt, Kauf, Tauſch, Schenkung, 
Vermächtniß. 8 

Bei der Gattungsobligation kann nicht die Gattung, mag ſie aus vertret⸗ 
baren oder nicht vertretbaren Sachen beſtehen, Eiſen, Wolle, Getreide, Pferde, Kohlen, 
Lotterieloſe als der Gegenſtand des Schuldverhältniſſes augeſehen werden, ſondern 
nur die beſtimmbare Einzelſache, das beſtimmbare Quantum, die 
Menge, die ſchließlich zu leiſten. Zu einer bedingten Obligation wird die 
Gattungsobligation dadurch ſo wenig wie es die alternative Obligation iſt, denn 
die Beſtimmung der zur Erfüllung dienenden Leiſtung iſt Inhalt 
des Schuldverhältnifſes ſelbſt und der Leiſtung. Die beſtimmbare be- 
ſtimmte Sache wird unbedingt geſchuldet. Die Gattung als ſolche iſt unfaßbar, 
ſelbſt wo innerhalb der Gattung, wie im praktiſchen Leben regelmäßig, der Kreis der 
künftigen Leiſtung enger dadurch geſteckt iſt, daß die Beſchaffenheit näher angegeben, 
5. B. nicht bloß Wein, ſondern Rothwein, Moſelwein oder ſelbſt die Sorte, belgiſches 
Tuch, ſchottiſche, engliſche Kohle, oder ſelbſt Kohle von noch beſtimmterer Provenienz 
(Beche Dannenbaum, NE, 28 S. 221), oder Fabrikat eines beſtimmten Fabrikorts 
oder ſelbſt eines beſtimmten Fabrikanten, Milch eines Gutes, oder wo der Aus- 
zügler ſeinen Holzbeda rf aus dem Hofwalde zu fordern hat. 

Eigenthümlich geftaltet ſind die Fälle, in denen nicht aus der Gattung als 
ſolcher, ſondern aus einem aus der Gattung bereits ausgeſchiedenen und 
beſtimmten Kreiſe von Sachen zu leiſten iſt. Solche Fälle ſind in OHG. 24 
S. 30 und Stral. 4 S. 181 behandelt. Dort hatte A aus ſeiner Heerde Hammel 
von 204 Stück 150 Stiick an B mit der Abrede verkauft, daß er 50 am nächſten 
Tage abſenden, R die übrigen 100 an einem beſtimmten Tage ausſuchen und ab⸗ 
nehmen ſolle. Als B dies nicht that, ſuchte A unter Zuziehung von Sachverſtän⸗ 
digen 100 beſte aus, gab ſie in gerichtliche Verwahrung, wo ſie verſteigert wurden, 
und klagte auf den Kaufpreis. B excipirte, daß der Vertrag aufgehoben, weil ein 
Hammel geſchlachtet, einer krepirt, 10 anderweit vorher verkauft. Hier nahm das 
OHG. generiſche Obligation an und verurtheilte, weil A beim Verzuge des B be⸗ 
rechtigt gemeſen, die Ausſonderung aus dem genus vorzunehmen, das in feinem Weſen 
nicht verändert morden, das Intereſſe des B durch Auswahl der 100 beſten nicht 
verletzt worden ſei. In Strel. 4 S. 180 hatte ebenſo A aus feiner dem B vor— 
gezeigten Heerde an dieſen 300 Stück Fetthammel ſo verkauft, daß B bis zum 
1. September auszuzeichnen und bis zum 1. Oktober abzunehmen hatte. B nahm 
nur 180 Stück ab, den Reſt nicht, weil ſie nicht fett, der Reſt wurde auf Antrag 
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beider Parteien verſteigert und B auf Zahlung belangt. Das Ob Tr. wies mit dem 
zweiten Richter ab, weil Alternativkauf vorliege, die Wahl dem B durch den Verkauf 
unmöglich gemacht, $ 167 J 4 ALR. unanwendbar. 

Nach BGB. würde Gattungsobligation in beiden Fällen nicht anzunehmen 
ſein. Es läßt ſich nicht ſagen, daß die Leiſtung nur der Gattung nach beſtimmt 
war; der Kreis der Sachen, aus dem zu leiſten, war ja ſo individualiſirt, daß zu⸗ 
gleich die einzelnen Sachen individualiſirt waren. Auch mehrere Leiſtungen 
waren nicht ſo geſchuldet, daß nur die eine oder andere zu bewirken. § 262. Es 
handelte ſich nur um eine Leiſtung, die inhaltlich nicht dadurch eine andere wurde, 
daß aus der Heerde nicht der mit 1, ſondern der mit 2 gezeichnete Hammel ge⸗ 
nommen wurde. Die einzelnen Stücke der Heerde waren nicht in obligatione der 
Art, daß nur das eine oder das andere zu leiſten, ſondern der Käufer hatte aus der 
Heerde den Leiſtungsgegenſtand zu beſtimmen. 8 315. Darin tritt die 
Aehnlichkeit mit der generiſchen Obligation hervor, aber von Anwendung des 8 243 
Abſ. 1 könnte in beiden Fällen nicht die Rede ſein, ebenſowenig von § 279. Die 
Heerde ſtand von Anfang an als species auf Gefahr des Beſitzers; die Gefahr ging 
auf den Käufer nach § 446 erſt mit der Uebergabe der von ihm beſtimmten Stücke 
über; dadurch, daß er die Zeichnung der Hammel nicht vornahm und nicht abnahm, 
gerieth er in Annahmeverzug, SS 293, 295, 296, und der Heerdenbeſitzer ſtand nur 
noch für Vorſatz und grobe Fahrläſſigkeit ein. § 300 Abſ. 1. Der Heerdenbeſitzer 
konnte nicht die Beſtimmung der Stücke ſelbſt vornehmen, § 264 Abi. 2 iſt nicht 
anwendbar, aber er konnte nach § 326 verfahren, und wenn die Heerde ganz oder 
zu einem ſo erheblichen Theile ohne ſein Verſchulden unterging, daß nicht mehr zu 
leiſten möglich, war § 324 Abſ. 2 anzuwenden. 

Der Unterſchied von der generiſchen Obligation tritt auch darin hervor, daß 
von Anwendung der $$ 480, 491 (493, 651), vgl. unten unter 18, offenſichtlich nicht 
die Rede ſein kann. 

Alles dies gilt in ähnlichen Fällen (Verkauf, Schenkung aus Scheune, aus 
einem Faß, aus einer Schiffsladung u. a.). Die Anſichten ſind übrigens ſehr ge⸗ 
theilt. Vgl. W. 2 § 255%, D. P. 25825, Pr. Pr. 2 § 283, D. BR. 8 11 beit 
Anm. 3, 4. 5 45 JI. 


14. Die praktiſche Bedeutung der Gattungsobligation in dieſem Sinne erſchöpft 
ſich für alle Rechte in der Feſtlegung der Normen für die Spezialiſirung deſſen, was 
zur Erfüllung der Obligation aus der Gattung zu leiſten iſt und wie und von wem 
die Spezialiſirung zu erfolgen hat. Darauf bezieht ſich $ 243. Die weiteren Vor⸗ 
ſchriften, die das BGB. über die Gattungsobligation in den 88 279, 300, 480 (491), 
524, 2155, 2192, 2182, 2183 enthält, modifiziren entweder nur den Satz des 
§ 243 oder ziehen ſeine Konſequenzen. 


15. Der Rechtsſatz § 243 Abſ. 1, daß wer eine Sache aus Gattung ſchuldet, eine 
Sache mittlerer Art und Güte zu leiſten hat, iſt gegen J. 72 § 5 D. 46, 3, J. 52 D. 
17, 1 (geringſte Sorte), ſonſt aber alten Rechts. ALR. 1 5 § 275; SGB. 8 6963 C. c. 
art. 1246, altes HGB. Art. 335, kehrt auch im § 360 des neuen HGB. wieder (Handels⸗ 
gut mittlerer Art und Güte). Davon machen §§ 2155, 2193 für Vermächtniß und Auflage 
eine Ausnahme; der Beſchwerte hat die Gattungsſache nicht in mittlerer Art und Güte, 
ſondern den Verhältniſſen des Bedachten entſprechend zu leiſten. Das 
Vermächtniß eines Pferdes an einen Landwirth wird danach z. B. anders zu erfüllen 
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ſein, als an einen Offizier der Gardereiterei. Für Schenkungen gilt § 243 Abſ. 1, 
indeſſen iſt daneben die Anwendung des § 242 jo wenig ausgeſchloſſen wie bei 
anderen Rechtsgeſchäften. So kann, wer ſich formgültig verpflichtet hat, einem Offi⸗ 
zier zu ſeiner Equipirung ein Reitpferd zu ſchenken, die Erfüllung nicht mit jedem 
Reitpferd mittlerer Art und Güte leiſten, ſondern hat ein Kampagnepferd zu leiſten. 
Auch ſonſt iſt die praktiſche Bedeutung des Satzes nicht zu hoch zu veranſchlagen und 
ſtets § 242 im Auge zu behalten, namentlich für den § 360 HGB., und für die 
Frage, ob der Schuldner ſtatt mittlerer Art und Güte beſſere oder die beſte Sorte liefern 
kann. An ſich folgt aus der Faſſung des § 243 Abſ. 1 nichts, als daß er mehr 
als mittlere Art und Güte nicht zu leiſten hat; iſt dieſe nicht zu beſchaffen, hat der 


Schuldner nur beſte Sorte, ſo iſt aus § 242 zu entſcheiden, ob er ſo leiſten kann, 
ohne den Gläubiger zu verletzen. 


An erſter Stelle wird es auch hier immer auf den Inhalt und die Auslegung 
des Rechtsgeſchäfts ankommen. § 157. Genusgeſchäfte, bei denen die Sache nur 
der Gattung nach beſtimmt, kommen, auch im Handelsverkehr, in dem das Genus⸗ 
geſchäft die Regel, verhältnißmäßig ſelten vor. Regelmäßig wird durch Abrede die 
Qualität innerhalb der Gattung näher beſtimmt. In ſolchen Fällen verſteht es ſich 
von ſelbſt, daß die bedungene Qualität zu leiſten. Es verſteht ſich von ſelbſt, daß 
wenn untadelhaftes Mehl oder Mehl I. Ia bedungen, der 8 243 Abſ. 1 nicht anwendbar 
iſt, ebenſo wenig unbedingt, wenn über friſchmilchendes oder trächtiges Vieh abge— 
ſchloſſen, oder über Fettvieh oder Vieh von beſtimmtem Gewicht. Selbſt der ſtipulirte 
Preis kann konkret die von dem Satz des § 243 Abſ. 1 abweichende Willensmeinung 
der Parteien klarſtellen und auf eine andere als mittlere Qualität führen. StrA. 1 
S. 164, 49 S. 176. Oc. 11 S. 438, 15 S. 415. Aus $ 243 Abſ. 1 folgt nicht, 
daß wer Bretter unbeſehen zu 150 Mk. pro Schock kauft, Bretter nehmen muß, die 
50 Mk. pro Schock werth, weil die Bretter mittlerer Art und Güte, und 
daß ſolche mittlerer Art und Güte zu fordern hat, wer zu beſtimmtem Preiſe aber 
mit der Klauſel tel que! kauft, eine Klauſel, die im Handelsverkehr vorkommt, 
von beſtimmter Qualität abſieht, im Uebrigen aber eine ganz verſchiedene Bedeutung 
hat. Vgl. NG. 19 S. 31. Was als mittlere Art und Güte anzuſehen, iſt konkret 
zu finden, faſt immer nur auf ſachverſtändiges Gutachten hin, das angemeſſen zu 
leiten iſt. Entſcheidend iſt dafür die Anſchauung, Uebung, Handelsſitte des Erfüllungs⸗ 
orts. HGB. II § 361. OSG. 3 S. 370. 


16. Welche Sache zur Erfüllung der Gattungsobligation aus der Gattung 
zu leiſten, hat nach der Natur der Obligation und nach § 243 Abſ. 2 wie nach 
allen Rechten, der Schuldner zu beſtimmen, wenn der Vertrag nicht ausnahms⸗ 
weiſe anderes beſagt. Vgl. zu 8 264 Abſ. 2, § 295. HGB. § 375. SBGB. 8 696. 
Stra. 96 S. 33. RE. 1 Nr. 100 Erk. a. Dadurch, daß der Schuldner in Verzug 
geräth, wird die Schuld nicht eine Speziesforderung für den Gläubiger. Der Gläu⸗ 
biger hat auf Leiſtung allgemein zu klagen. Aber läßt der Schuldner es zur Voll⸗ 
ſtreckung kommen, CPO. Ss 883, 884 (769, 770), jo muß wie bei der alternativen Obli⸗ 
gation nach $ 264 mit der Vollſtreckung das Beſtimmungsrecht des Schuldners 
aufhören, nur daß ihm Einwendung gegen die Vollſtreckung bleibt, durch die der 
Gläubiger mehr beigetrieben als er nach 8 243 Abſ. 1 zu fordern hat. Vgl. übrigens 
Ss 283, 326. 


Die Beſtimmung erfolgt nicht wie bei der Alternativobligation durch Willens⸗ 


30 1. Abſchn. Inhalt der Schuldverhältniſſe. 88 241-292 (243). 


erklärung des Schuldners (Wahl), ſondern nach § 243 Abſ. 2 durch die Er: 
füllungshandlung, die Parteien müßten dann, was nicht ausgeſchloſſen, anderes 
verabredet haben, oder ſich anders einigen, z. B. daß der Schuldner die Sache aus⸗ 
ſcheiden und für den Gläubiger in Verwahrung nehmen fol. RG. 43 S. 183. Der 
§ 243 bj. 2 drückt dies dahin aus, daß wenn der Schuldner das zur 
Leiſtung einer ſolchen Sache, d. h. von mittlerer Art und Güte, Abſ. 1 
$ 243, aus der Gattung Erforderliche gethan hat, ſich das Schuld— 
verhältniß auf dieſe Sache beſchränkt. Damit iſt die alte Kontroverſe, ob 
für die erforderliche Spezialiſirung beim Genusgeſchäft die Ausſcheidung oder die An⸗ 
zeige davon oder die Lieferung entſcheide, Ihering, Jahrb. 4 S. 366 ff., 3 S. 449 ff., 
im Sinne des gem. und des Preuß. R., und des C. e. art. 1246 entſchieden. Vgl. auch 
SGB. 88 867, 750, 1091. In OHG. 22 S. 281 iſt für Preuß. und Handelsrecht 
der Rechtsſatz des § 243 Abſ. 2 bereits mit den gleichen Worten aufgeſtellt. Vgl. 
auch OHG. 6 S. 102. Str. 67 S. 344. 

Was der Schuldner zur Leiſtung der Sache aus der Gattung zu 
thun hat, richtet ſich nach der Natur und dem Inhalt des Vertrages und nach dem 
Geſetz; durch den Inhalt des Vertrages wird namentlich auch, worauf bereits hinge⸗ 
wieſen, entſchieden, was und in welcher Qualität der Schuldner aus der Gattung zu 
leiſten hat, wenn § 243 Abſ. 1 nicht anwendbar iſt. Hat der Schuldner die Sache 
zu überbringen, ſo leiſtet er das Erforderliche erſt mit dem Ueberbringen und An⸗ 
bieten; hat der Gläubiger zu holen, was bei Genusſchuld die Regel, ſo hat der 
Schuldner das Seinige gethan, wenn er den Gläubiger in die Lage verſetzt, zu holen. 
Nach Art. 345 des alten HGB. geht beim Kauf die Gefahr der überſendeten Sache 
auf den Käufer mit der Uebergabe der Sache an den Spediteur, Frachtführer oder 
überhaupt zum Transport beſtimmte Perſon über, wenn der Ort, nach dem zu ſenden, 
nicht der Erfüllungsort für den Verkäufer iſt. Vgl. ALR. II 11 SS 95, 128. Durch 
$ 447 BGB. iſt dieſer Rechtsſatz des Handelsrechts allgemeiner Rechtsſatz ge⸗ 
worden, der Art. 345 im neuen HGB. deshalb geſtrichen. Aus dem Satz des § 447 
BGB. (§8 644 Abſ. 2, 651) folgt, wie aus Art. 345 HGB. für das frühere Recht, 
daß der Schuldner mit der Abſendung das Seinige im Sinne § 243 Abſ. 2 nur ge⸗ 
than hat, wenn er zur Leiſtung nichts weiter zu thun hat. Hat er am Adreß— 
ort zu erfüllen, ſo genügt die Abſendung ſo wenig, wie die bloße Ausſcheidung und 
die Benachrichtigung davon. In Str. 67 S. 344 hatte A Lieferung von Mauer⸗ 
ſteinen von feiner Ziegelei an B übernommen, einen Brand hergeſtellt, B den Brand 
beſichtigt und gebilligt, A dann dieſen Brand verkauft. B wollte deshalb vom Ver⸗ 
trage zurücktreten, weil A die Erfüllung unmöglich gemacht. Dies iſt abgelehnt. 
Hier konnte die Vorzeigung des Brandes die Feſtſtellung der Qualität, der Aus— 
fallsprobe bedeuten, nach der zu liefern, aber auch die Spezialiſirung der Feſt— 
ſtellung der zu liefernden Sache enthalten, wenn beide Theile ſich darüber aus⸗ 
drücklich oder ſtillſchweigend einigten, daß dieſer Brand geliefert werden ſolle. 


17. Mit dem Satze des § 243 Abf. 2 hängt zuſammen und dient zugleich zu 
ſeiner Auslegung der Satz in § 300 Abſ. 2, daß bei der Gattungsſchuld die 
Gefahr mit dem Zeitpunkt auf den Gläubiger übergeht, in welchem 
er dadurch in Verzug geräth, daß er die angebotene Sache nicht an- 
nimmt. Daraus ergiebt ſich, daß die Erfüllungshandlung des § 243 Abſ. 2 ſtets 
als eine dem Gläubiger gegenüber vorgenommene zu denken iſt; J. 1 8 1, 
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IE de e e sau Sun: 18, 1. Von Annahmeverzug kann nicht die Rede ſein, 
bevor der Schuldner nicht das Seine gethan hat. So wird alfo § 243 Ab. 2 immer 
dann vorliegen, wenn der Schuldner das geleiſtet hat, was erforderlich, um den 
Gläubiger in Annahmeverzug zu verſetzen, 88 293 ff., und dadurch die Gefahr 
auf den Gläubiger übergegangen iſt. Gefahrübergang und Spezialiſirung 
der Sache aus der Gattung fallen regelmäßig zuſammen. 

Bis zu dem Zeitpunkt, in welchem feſtſteht, was Gegenſtand der Leiſtung, d. h. 
was geſchuldet, und zwar jetzt geſchuldet wird, iſt von Gefahr der Sache nicht zu 
reden; ſolche iſt nur bei einer species, nicht bei der Gattung denkbar, die an ſich 
nur ein Begriff iſt. Nur darauf beruht die Wahrheit des bekannten Satzes genus 
non perit und $ 279, wonach der Schuldner bei der Gattungsſchuld durch ſubjek- 
tives Unvermögen von der Leiſtungspflicht nicht befreit wird, ſo lange objektiv 
Leiſtung aus der Gattung möglich iſt, d. h. nicht die ganze Gattung unter⸗ 
gegangen iſt. Der Satz verliert deshalb auch ſeine Bedeutung in den früher er⸗ 
wähnten Fällen, wo die Gattung konkret durch beſondere Merkmale ſo eingeſchränkt 
iſt, daß nicht mehr geſagt werden kann, die geſchuldete Sache ſei nur der Gattung 
nach beſtimmt (Stück aus Heerde, Quantum aus Schiff, Faß u. a.). Auch wo der 
Fabritant z. B. von Tuchen vertragsmäßig nicht Tuche überhaupt, ſondern 
ſein Fabrikat zu liefern hat, und nur dieſes, kann Unmöglichkeit der Er⸗ 
füllung durch Untergang dieſes genus eintreten, wenn die Fabrik durch Zufall zerſtört 
und die Fabrikation dadurch dauernd oder doch für einen ſolchen Zeitraum unmöglich 
gemacht wird, daß in Verbindung mit veränderter Konjunktur die Leiſtung dadurch 
für ihn eine andre wird. Für den Schuldner der Gattungsſchuld handelt es ſich vor der 
Spezialiſirung der Sache nicht um die Gefahr der Sache, ſondern um die Frage der 
Möglichkeit oder Unmöglichkeit der Erfüllung. $$ 282, 287 Satz 2, 88 306 ff. 


18. Mit dem Erſüllungsakt verwandelt ſich nicht die Genusſchuld in eine 
Speziesſchuld, denn ſie iſt von Anfang an auf eine Speziesſchuld gerichtet, ſondern 
ſie unterliegt nunmehr den Normen über jede Speziesſchuld. Daher § 300 Abſ. 2, 
§ 447. Vorausgeſetzt iſt nur, daß die Beſtimmung, die der Schuld— 
ner durch den Erfüllungsakt getroffen, dem Geſetz oder dem Ver— 
Tage entſpricht, daß die beſtimmte Sache zur Zeit der Beſtimmung, 
SGB. 8 900 Satz 2, OHG. 22 S. 285, 23 S. 145, dem Geſetz oder dem Vertrage 
entſprach, und als Erfüllung angenommen werden muß oder angenommen wird oder 
als angenommen zu gelten hat. SS 362, 466 ff. 1. 85 § 4 D. 45, 1. 1. 9 5 1. 1. 34 
8 1 D. 46 § 3. 5B. 88 377, 378. Liegt dies nicht vor, ſo hat der Schuldner 
die ihm obliegende Beſtimmung, 8 243 Abſ 1, noch nicht getroffen, und es 
folgt aus der Natur der Gattungsobligation, anders als bei der Speziesobligation, 
daß er noch nicht, nicht bloß mangelhaft erfüllt hat. Das BGB. zieht dieſe 
Konſequenz, indem es in 88 480, 491 (493, 651) bei Kauf, Tauſch und andern läſtigen 
Verträgen dem Gläubiger das Recht giebt, an Stelle der gelieferten mangel- 
haften eine andre mangelfreie zu verlangen. Es läßt es dem Gläubiger 
aber offen, die Nichterfüllung als mangelhafte Erfüllung zu behandeln und Ge⸗ 
währleiſt ung im Wege der Wandelung oder Minderung zu fordern. Vgl. darüber 
das Nähere zu 88 459 ff. Aehnliche Vorſchriften enthalten die 88 524, 2183 für 
Schenkung und Vermächtniß einer Gattungsſache. Damit iſt eine lebhafte bisherige 
Kontroverſe entſchieden, übrigens im Sinne der Praxis des OHG. und des Reichs⸗ 
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gerichts. Vgl. OHG. 4 S. 183, 5 S. 252, 399; 6 S. 188. Goldſchmidt, Zeit: 
ſchr. 19 S. 98. RG. 6 S. 189, 12 S. 84, 34 S. 191, 36 S. 229. 


19. Aus der Natur der Genusobligation folgt aber nicht, daß der Gläubiger 
verpflichtet iſt, an Stelle der vom Schuldner vertragswidrig beſtimmten Leiſtung, 
weil damit nicht erfüllt, andre Leiſtung als Erfüllung anzunehmen. RG. 36 S 
229. Das kann nur zugeſtanden werden, wenn die Ablehnung andrer Waare gegen 
Treu und Glauben, 8 242, verſtoßen würde, z. B. wenn die mangelhafte Sendung 
auf Irrthum beruhte und das berechtigte Intereſſe des Gläubigers an der ee 
durch das Angebot andrer Leiſtung ganz unberührt bleibt. 

Ebenſo wenig folgt aus der Natur der Genusobligation, daß der Schuldner au 
feine Beſtimmung der Sache gebunden iſt, wenn er fie ordnungsmäßig ges 
troffen, der Gläubiger aber die Annahme zu Unrecht abgelehnt hat. 
Das Beſtimmungsrecht des Schuldners ſoll ihm dienen, aber nicht zu ſeinem Nach⸗ 
theil gereichen. Wollte der Gläubiger in ſolchem Falle dem Erfüllungsanſpruche ent⸗ 
gegenſetzen, daß er Anſpruch auf die vom Schuldner zuerſt beſtimmte 
Leiſtung habe, der Schuldner dieſe aber nicht mehr leiſten kann, 
z. B. weil er fie anderweit veräußert, jo würde dieſe Einrede geradezu dolos fein, 
und darauf, daß die ſpätere Erfüllung für ihn keine Erfüllung mehr, kann ſich der 
Gläubiger nicht berufen, weil er ſie ſelbſt herbeigeführt hat. Im Zuſammenhange 
damit ſteht, daß für den Selbſthilfeverkauf in Art. 343 HGB. I, $ 373 HGB. II nicht 
erforderlich, daß der Verkäufer die angebotene, aber abgelehnte Waare zum 
Verkauf ſtellt. OHG. 2 S. 410, 21 S. 76, 7 S. 281. 


III. Geldſchulden. E. I SS 215, 216. II SS 208, 209. III 55 237, 238. 
W. 28286. D. P. 2 § 26. D. BR. 2 §8 13—16. Eccius 1 8 91. Endemann 1 
5 121. Coſack 1 § 45. Cr. 2 8 8. 


20. Für Geldſchulden ſtellen die SS 244, 245 zwei generelle Rechtsſätze auf: 

a. Im Inlande vom Juländer oder Ausländer zahlbare Geldſchulden kann 
(nicht muß, Entw. IS 215 Abf. 1) der Schuldner in Reichswährung zahlen, auch 
wenn die Schuld in ausländiſcher Währung ausgedrückt iſt, unter Berückſichtigung 
des Kurswerthes, der zur Zahlungszeit für den Zahlungsort maßgebend iſt, d. h. 
am Zahlungsort oder für ihn gilt. Dieſe Befugniß des Schuldners, fac. altern., iſt 
nur ausgeſchloſſen, wenn Zahlung in der ausländiſchen Währung ausdrücklich, 
z. B. durch Zuſätze, wie „effektiv“ oder „nur“ u. a. bedungen iſt. Der in Abſ. 3 
8 215 Entw. I ebenſo geregelte Fall, daß die im Inlande zahlbare Schuld in 
Reichswährung ausgedrückt, aber in ausländiſcher Währung zu 
zahlen und umzurechnen iſt, wird kaum je vorkommen, iſt deshalb im BGB. 
geſtrichen. Die Umrechnung muß erfolgen, damit der Gläubiger erhält, was er am 
Zahlungsort zur Zeit der Zahlung in der ausländiſchen Währung erhalten haben 
würde. Der Rechtsſatz iſt nicht neu. ALR. I 11 8 785; 16 §8 78, 79, 81. SGB. 
88 665 ff. HGB. I Art. 336 Abſ. 2 (im HGB. II geſtrichen). WO. Art. 37. 
C. d. comm. art. 143 anders. ALR. I 11 8 786 ließ bei Darlehen für die Um⸗ 
rechnung den Kurs zur Zeit des geſchloſſenen Vertrages entſcheiden. 

b. Im Inlande mit beſtimmter Münzſorte zahlbare Geldſchuld iſt, wenn 
die Münzſorte (inländifche oder ausländiſche) ſich zur Zahlungszeit überhaupt 
micht mehr im Umlaufe befindet, ſo zu zahlen, als ob die Münzſorte näher 
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nicht beſtimmt wäre, d. h. in Reichswährung. Die Beſtimmung der Münzſorte, z. B. 
Friedrichd'ors, Napoleons, Sovereigns u. a., gilt als nicht geſchrieben. Bei Geld⸗ 
ſchulden gilt dies auch dann, wenn die Münzſorte ausdrücklich bedungen iſt. Es 
verſteht ſich von ſelbſt, daß der Schuldner, der Geld zu zahlen hat, nicht dadurch befreit 
iſt, daß die Zahlung in der Münzſorte nicht möglich iſt, weil die Münzſorte 
fehlt. RG. 6 S. 127. ALR. 1 16 § 81. SBGB. 5 670. Art. 336 Abſ. 2 
HGB. I und Art. 37 Wo. ſetzen den anderen Fall voraus, daß die effektiv be⸗ 
dungene Münzſorte nur am Zahlungsorte, nicht überhaupt, nicht im Um⸗ 
lauf iſt. Anders liegt die Sache, wenn die Geldſortenſchuld keine Geldſchuld, ſondern 
eigentliche Geldſortenſchuld iſt. Vgl. unter 2. Wie im Auslande zahlbare 
Geldſchuld zu zahlen, ſagt das BGB. nicht, überläßt die Entſcheidung den Grund⸗ 
ſätzen des internationalen Privatrechts. 


21. Geldſchuld im Sinne der §§ 244, 245 iſt die Schuld aus einem Schuld⸗ 
verhältniß, deſſen Gegenſtand ein Geldbetrag, eine Geldſumme, iſt, das durch das 
Rechtsgeſchäft der Zahlung der Geldforderung erliſcht. Geld- 
ſchuld iſt die Kaufpreisſchuld, 88 452, 453 ($ 515), die Schuld aus in Geld em- 
pfangenem Darlehn, § 607, die Schuld aus Anweiſung auf Geld, § 783, aus Schuld⸗ 
verſchreibung über Zahlung einer beſtimmten Geldſumme auf den Inhaber, § 795, 
* Schuld aus Geldvermächtniß, § 2174. Hypothek, Grundſchuld, Rentenſchuld 
nnen nur Geldſchulden fein, 88 1113, 1191, 1199; in das Schiffsregiſter kann 
nur Forderung in Geld eingetragen werden, § 1260 Abſ. 2. Die Verpflichtung, 
Schadenserſatz zu leiſten, iſt, wenn nicht zu reſtituiren und der Schaden nicht Ver⸗ 
mögensſchaden, eine Geldſchuld nach SS 251-253, 843847, 912 Abſ. 2 u. iin 
ebenſo die Unterhaltspflicht. §8 1351, 1361, 1578, 1580, 1612, 1710. Geldſchuld iſt 
die Wechſelſchuld, WO. Art. 4, 92, die Einzahlungspflicht auf Aktien, die nach Art. 176, 
210 988. I, 8 195 Abſ. 3 Satz 2 6B. II durch Zahlung in deutſchem Geld, 
Reichskaſſenſcheinen, geſetzlich zugelaſſenen Banknoten zu erfüllen iſt. Andere Fälle 
der Geldſchuld ergeben fi aus den 8$ 473, 733, 753, 1475, 1477, 1498, 1546, 
1549, u. a. Gattungsſchuld iſt die Geldſchuld nicht; $ 243 Abſ. 1 u. 2 hätten in 
ihrer Anwendung auf Geldſchuld keinen Sinn; bei der Geldſchuld handelt es ſich nicht 
um mehrere der Qualität nach möglicherweiſe verſchiedene Sachen (Stücke) der Gattung 
Geld, durch deren Leiſtung das Schuldverhältniß auf das Geleiſtete konzentrirt wird, 
ſondern um eine Summenſchuld, die durch die Leiſtung (Zahlung) getilgt wird. 


22. Für ſolche Geldschuld ſtellt das BGB. neben den 88 244, 245 den all⸗ 
gemeinen Rechtsſatz auf, daß das Geld im Zweifel vom Schuldner auf ſeine Gefahr 
und Koſten dem Gläubiger an deſſen Wohnſitz zu übermitteln, § 270, daß fie während 
des Verzugs des Schuldners und von der Rechtshängigkeit ab zu verzinſen, 88 288, 
291, 347, daß die Zinspflicht während des Gläubigerverzugs fortfällt, $ 301. Den 
Gegenſatz zur Geldſchuld in dieſem Sinne bildet der Fall, wo Geld, inländiſches oder 
ausländiſches, nicht als Summe und Werth, ſondern als Waare, ALR. I 16 8 80, 
oder als Gegenſtand eines Schuldverhältniſſes in Betracht kommt, das nicht durch das 
Rechtsgeſchäft der Zahlung, ſondern durch Lieferung, Uebergabe oder Rückgabe in 
specie, in natura, durch Verarbeitung (Schmuck aus Geldſtücken) gelöſt wird. In 
dieſem Sinn kann Geld Gegenſtand des Kaufs, der Verwahrung, des receptum, der 
Leihe, des Frachtvertrages, des Werkvertrags ſein. Der ſpäter geſtrichene § 248 
Abſ. 3 Entw. I beſtimmte, daß die Abſ. 1 u. 2 über die Zinspflicht bei Geldſchulden 
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auch anzuwenden, wenn beſt immte Geldſtücke zu leiſten. Gemeint war wohk 
die eigentliche Geldſortenſchuld, wo Gegenſtand des Schuldverhältniſſes eine be⸗ 
ſtimmte Menge beſtimmter Münzen, eine Gattungsſchuld, für welche das BGB. mit 
Recht jo wenig beſondere Beſtimmungen giebt, wie für den Fall, wo Geld als species 
Gegenſtand der Obligation. §§ 243, 279. Ob Geldſchuld im Sinne der SS 244, 
245 vorliegt, wird ſtets ſicher von dem Geſichtspunkte aus zu entſcheiden ſein, ob ſie 
durch Zahlung zu tilgen, und ob die Unmöglichkeit der Leiſtung die Aufhebung. 
bewirken kann. 


23. Die Reichswährung, auf welche die SS 244, 245 verweiſen, ergiebt 
ſich aus dem Geſ. v. 4. Dez. 1871 (RG Bl. S. 404) in Verbindung mit dem Münz⸗ 
geſ. v. 9. Juli 1873 (RGBl. S. 233) und deſſen Ergänzungen, die auch in Elſaß⸗ 
Lothringen und auf Helgoland gelten. RVerf. Art. + Nr. 3, 4. Ref. v. 20. Aprik 
1874 (RGBl. S. 35), v. 28. Febr. 1892 (RGBl. S. 315), v. 6. Juni 1876 (RGBl. 
S. 3). Die deutſche Münzverfaſſung beruht darnach auf der Goldwährung und der 
Mark als Rechnungseinheit mit der erheblichen Modifikation, daß die bis Ende 1867 
geprägten öſterreichiſchen Vereinsthaler (Gef. v. 20. April 1874, 6. Januar 1876, 
28. Febr. 1892) und die Thalerſtücke deutſchen Gepräges wie die Reichsgoldmünzen 
unbeſchränkt geſetzliches Zahlungsmittel waren, d. h. wie Gold zum 
Nennwerth von 3 M. genommen werden mußten, Art. 9 des Münzgeſetzes auf ſie 
nicht Anwendung fand, nach welchem Niemand verpflichtet, Reichsſilbermünzen 
im Betrage von mehr als 20 M. (Nickel und Kupfer im Betrage, pon mehr als einer 
Mark) in Zahlung zu nehmen. Erſt durch die Bektm. v. 8. Nov. 1900 (RGBl. 
S. 1013) haben die bis Ende 1867 in Oeſterreich ausgeprägten 
Vereinsthaler (Doppelthaler) die Eigenſchaft des geſetzlichen Zahlungsmittels 
verloren. Vom 1. Januar 1901 ab iſt im Privatverkehr Niemand verpflichtet, ſie in 
Zahlung zu nehmen; nur bis 31. März 1901 nahmen die Reichs- und Landeskaſſen 
ſie zum Werthe von 3 M. in Zahlung und zum Umwechſeln an. Die Thalerſtücke 
deutſchen Gepräges haben ihre alte Stellung bisher behalten; nach dem Geſ. v. 
6. Juni 1876 kann der Bundesrath ſie den Reichsſilbermünzen unter der 
Werthberechnung zu 3 M. gleichſtelleu. Das iſt bisher nicht geſchehen. 
Dagegen ſind alle Silberkurantmünzen deutſchen Gepräges, alle anderen Münzen 
der Thalerwährung, alle nach der Zwölftheilung des Groſchens und. nach dem Markſyſtem 
ausgeprägten Scheidemünzen, die bayeriſchen Hellerſtücke, die früheren dentſchen Gold⸗ 
kronen, Landesgoldmünzen, alle ausländiſchen Goldmünzen, alle groben Silbermünzen 
irgend einer Währung, Münzgeſ. Art. 15, 16, inzwiſchen außer Kurs geſetzt. Be⸗ 
züglich Elſaß⸗Lothringens vergl. Geſ. v. 15. Nov. 1874 (GeſBl. f. EL. S. 39). 
Koch, die Reichsgeſetzgebung über Münzweſen (1898) S. 47. Für Helgoland vgl. 
V. v. 22. März 1891 (RGBl. S. 21). 

Ueber Feingehalt (Korn) und Gewicht (Schrot), Normal- und Paſſirgewicht, 
die Ausprägung geben das Gef. v. 4. Dez. 1871 und das Münzgeſ. Vorſchriften, 
über die Prägung von Reichsgoldmünzen auf Privatrechnung: Münzgeſ. Art. 12 und 
die Bekm. des Reichskanzlers v. 8. Juli 1875 (Centralbl. S. 348). Der 8 8 des. 
Geſ. v. 4. Dez. 1871 beſtimmte, daß alle geſetzlich in Silbermünzen der früheren 
deutſchen Währungen zu leiſtenden Zahlungen in Reichsgoldmünzen nach beſtimmten 
Umrechnungen geleiſtet werden können. Die Reichswährung iſt durch V. v. 22. Sept. 
1875 (RG Bl. S. 303) mit dem 1. Januar 1876 für das Reichsgebiet in Kraft ge⸗ 
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ſetzt, auf Grund des Art. 1 des Münzgeſ. in Preußen ſchon mit dem 1. Juni 1875. 
Neben dem erwähnten Art. 9 des Münzgeſ. über die beſchränkte Verpflichtung, im 
Privatverkehr Reichsſilbermünzen und Nickel und Kupfer zu nehmen, und dem in⸗ 
zwiſchen weſentlich geänderten Art. 15 über die Verpflichtung zur Annahme von 
deutſchen (öſterr.) Münzen an Stelle der Reichsmünzen, iſt der Art. 14 von Be⸗ 
deutung, der beſtimmt, daß alle in anderer geſetzlicher Währung zu leiſtenden Zah⸗ 
lungen vom Inkrafttreten der Reichswährung an in Reichsmünzen zu leiſten ſind, die 
Verrechnung der früheren Goldmünzen in Reichsgoldmünzen nach dem Verhältniß des 
geſetzlichen Feingehalts, ferner das Verhältniß der Umrechnung der Thaler, der 
Gulden ſüddeutſcher Währung, der Münzen der hamburgiſchen und lübiſchen Kurant⸗ 
währung in Mark ordnet, und Beſtimmung für den Fall trifft, daß nach Eintritt 
der Reichswährun g Zahlungsverpflichtungen nach früherer Währung übernommen 
werden. Der Art. 13 giebt dem Bundesrath die Befugniß, den Kurswerth fremder 
Gold⸗ und Silbermünzen für den inländiſchen Privatverkehr zwingend zu be⸗ 
ſtimmen und den Umlauf fremder Münzen zu unterſagen, von welcher Befugniß 
mehrfach Gebrauch gemacht iſt. Vgl. Koch a. a. O. S. 38 Anm. 26. 


1 24. Ueber die Frage, wie eine Geldſchuld außer dem durch Art. 14 des 
Münzgeſetzes geordneten Fall umzurechnen, ſobald Münzweſen, Münzſorte, Münz⸗ 
MB, Währung ſich ändern, und die Grundſätze für Umrechnung früherer Schuld in 
die neue Währung nicht geſetzlich fixirt find, giebt das BGB. keine Vorſchriften und 
konnte ſich deren auch ohne Nachtheil enthalten. Das Geſetz wird es ſchwerlich an 
Vorſchriften darüber fehlen laſſen. Das ALR. enthält darüber Vorſchriften in I 11 
SS 787, 788 und in der Dekl. v. 27. Sept. 1808 (Rabe Bd. 9 S. 287), die keine 
Bedeutung mehr haben. Aus dem Art. 14 Münzgeſ. iſt der Grundſatz zu entnehmen, 
daß bei Veränderung der Währung (Silber, Gold) die Umrechnung nach dem Ver⸗ 
hältniß des Werthes von Gold und Silber zur Zeit der Aenderung, bei Veränderung 
des Münzfußes nach dem Verhältniß des Feingehalts zu erfolgen hat. 


25. Geld iſt auch das Papiergeld, in ALR. I 2 $ 11 als gemünztes 
Papier bezeichnet, im Gegenſatz zu den Schuldverſchreibungen und Schatzanweiſungen 
des Reichs, die in Buchſchulden verwandelt werden können. NGef. betr. das Reichs⸗ 
ſchuldbuch v. 31. Mai 1891 (R Bl. S. 321). Das BEL. jagt darüber nichts. Der 
Art. 18 des Münzgeſ. bereitete die Regelung des Papiergeldweſens im Reich durch 
die Beſtimmung vor, daß bis 1. Januar 1876 alle nicht auf Reichswährung lautenden 
Banknoten einzuziehen ſeien, ebenſo alles Papiergeld der einzelnen 
Bundesſtaaten, Reichspapiergeld nach Maßgabe eines Reichsgeſetzes zur 
Ausgabe gelangen ſolle. Darauf erging das RGeſ. v. 30. April 1874 (RGBl. S. 40) 
betr. die Ausgabe von Reichskaſſenſcheinen in Abſchnitten von 5, 20 und 50 M. zum 
Geſammtbetrage von 120 Millionen M., die auf die einzelnen Bundesſtaaten zu 
vertheilen. Der $ 5 des Gef, beſtimmt, daß im Privatverkehr Niemand gezwungen, 
ſie anzunehmen, dagegen alle Reichs- und Landeskaſſen ſie in Zahlung annehmen 
und die Reichshauptkaſſe fie jederzeit gegen baar einlöſt. Geſetzliches Zahlungs- 
mittel iſt der Reichskaſſenſchein danach nicht, aber immerhin Zahlungsmittel und in 
HGB. II 8 195 Abſ. 3 Satz 2 ausdrücklich als ſolches bezeichnet. HGB. J Art. 176, 
210. Das Banknotenweſen beruht im Reich jetzt auf dem Bankgeſ. v. 14. März 
1875 (RG Bl. S. 177), dem das ſ. g. Banknotenſperrgeſ. v. 27. März 1870 (BGBl. 
S. 51) und das Geſ. v. 21. Dez. 1874 (RGBl. S. 193) betr. die Ausgabe von 
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Banknoten vorausgingen. Wichtig iſt beſonders die Beſtimmung in 8 2, daß keine 
Verpflichtung beſteht, Banknoten bei Zahlungen, die geſetzlich in 
Geld zu leiſten, anzunehmen, ſelbſt für Staatskaſſen durch Landesgeſetz 
nicht begründet werden kann, ſo daß Zwangskurs von Banknoten ausgeſchloſſen it. 
Nur die ausgebende Bank iſt verpflichtet, ihre Noten (zu 100, 200, 500, 1000 und 
das Mehrfache von 1000 M.) zum vollen Nennwerth einzulöſen und in Zahlung zu 
nehmen. Neue Bankprivilegien können nur durch Reichsgeſetz er⸗ 
theilt werden, wovon bisher kein Gebrauch gemacht iſt. Von den früher be⸗ 
ſtandenen zahlreichen Privatnotenbanken beſtehen zur Zeit nur noch ſieben. Vgl. 
Koch a. a. O. S. 80, 2 Anm. 26. Im $ 16 iſt der Reichsbank das 
Recht ertheilt, nach Bedürfniß ihres Verkehrs Banknoten auszu⸗ 
geben, die nach § 17 gedeckt fein, von ihr gegen kursfähiges deutſches Geld ein⸗ 
gelöſt werden müſſen. § 18. Ueber die beſtehenden Privat⸗Notenbanken giebt das 
Bankgeſ. in den 88 42 ff. Vorſchriften mit ſtark beſchränkenden Beſtimmungen über 
die Befugniß zur Ausgabe von Banknoten, den Verluſt und die Entziehung der Be⸗ 
fugniß (auf Klage des Reichskanzlers oder einer Bundesſtaatsregierung durch ge⸗ 
richtliches Urtheil). Das Geſetz ſieht die Abtretung der Preußiſchen Bank an das 
Reich vor, SS 61 ff., die ſodann durch Vertr. v. 17/18. Mai 1875 (RG Bl. S. 215) 
erfolgt iſt. PrheſS. 1875 S. 224, 368). Von Bedeutung iſt noch das Statut der 
Reichsbank v. 21. Mai 1875 (RGBl. S. 203) nebſt den Aenderungen vom 7. Juni 
1899 (RG Bl. S. 311) und v. 3. Sept. 1900 (RG Bl. S. 793). 


26. Von Geld ſpricht das BGB. an zahlreichen Stellen als Gegenſtand ver⸗ 
zinslicher Anlegung, 88 1806 ff., 1852 (EG. Art. 212), §8 1079, 1288, 1377, 1525, 
1550, 1642, 2119, als Gegenſtand der Anweiſung, der Hinterlegung, 8s 783, 232, 
372, 1960, des Eigenthumserwerbs, wo es ſeine beſondere Behandlung durch Aus⸗ 
ſchluß der Vindikation auch im Falle es geſtohlen, erfährt, § 935 Abſ. 2 (88 1006, 
1007), als Gegenſtand des rec. der Gaſtwirthe, wo es auch beſonders behandelt wird, 
5 702, des Eheguts, 88 1376, 1377 (88 1525, 1550), des Kindesguts, 88 1658, 
1642, der Kreditaufnahme, SS 1643, 1822, des Vermächtniſſes, § 2173. Keine be⸗ 
ſondere Behandlung erfährt das Geld als Gegenſtand der Vermiſchung, vgl. SS 947, 
948, und des Fauſtpfandes. Vgl. Entw. J 8 1168. In allen dieſen Fällen handelt es 
ſich um Geld als Umſatz⸗ und Verkehrsmittel ohne Unterſchied zwiſchen inländiſchem 
und ausländiſchem Geld; bei ſolcher Unterſcheidung würde es für zahlreiche Fälle 
an jeder geſetzlichen Beſtimmung fehlen. Vergl. namentlich zu 88 372 ff. 


IV. Zinſen. 88 246248. E. I 88 217, 358. II 88 210—212. III 88 240 
bis 242. EG. Art. 39. ALA. 1 11 88 803 826; 827834, 835—852. II 20 88 1271, 
1272. SBGB. SS 673688. C. c. art. 1153-1155; 1904; 19051908. W. 2 
88 259-261. D. P. 2 88 2830; Pr. Pr. 2 98 34—38; D. BR. 9818-23. Eccius 
1 8 68. Grützmann 2 8 131. Crome 2 $ 9. Endemann 1 8 122. Coſack 1 8 89. 


27. Das BGB. ſagt nicht, was unter Zinſen zu verſtehen; der Begriff wird 
vorausgeſetzt, iſt deshalb aus dem bisherigen Recht und der Verkehrsanſchauung 
in Verbindung mit einzelnen Vorſchriften des BOB. zu entnehmen. ALR. 1 11 
§ 803. S8. $ 673. C. c. art. 594, 1905. Im gemeinen Sinn und im Sinne 
aller Rechte ſetzt Zins ſtets eine Hauptforderung voraus (Kapitalforderung), von 
der er regelmäßig prozentual und für das Jahr zu entrichten iſt. S 246. (Sit „eine 
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Schuld“ zu verzinſen). Darum ſind Renten keine Zinſen, weil ſie nicht aus und 
neben einem Kapital geſchuldet werden, auch nicht Dividenden, weil ſie Gewinnan⸗ 
theile find, HB. II 8 215. Deshalb ſagt §S 121 HGB. II, abweichend von HGB. 1 
Art. 106 und korrekter, nicht, daß dem Geſellſchafter Zinſen zu 4 Prozent von ſeinem 
Geſchäftsantheil, der keine Kapitalforderung iſt, zu zahlen, ſondern daß ihm von 
dem Jahresgewinn ein Antheil in Höhe von 4 Prozent ſeines 
Kapitalantheils zuſteht. Die ſog. Bauzinſen in HGB. I Art. 217, HGB. 
II $ 215, OHG. 22 S. 12, ſind poſitiver und exceptioneller Natur. Gewöhnlich iſt 
die Hauptforderung eine Geldforderung, SBB. 8 673, aber wie das gem. und das 
Preuß. R. fest auch das BGB. in $ 246 nur eine Schuld, keine Geldſchuld vor⸗ 
aus, wenn es auch geſetzliche Zinſen insbeſondere Verzugszinſen, Prozeßzinſen nur 
bei Geldſchulden kennt. 88 288, 291. Laſſen die 88 607, 608 verzinsliches Dar⸗ 
lehn vertretbarer Sachen zu, fo muß vertragsmäßige Verzinſung einer For— 
derung auf vertretbare Sachen auch ſonſt zugelaſſen werden. Vgl. $ 396 Abi. 2. 
Bei Hingabe unvertretbarer Sachen und wenn die Zinſen nicht gleichartig der 
Hauptleiſtung find, ſpricht der Verkehr nicht von Zinſen, obwohl auch die Ent- 
ſchädigung bei Miethe und Pacht Zins genannt wird, § 535. 

Vom Standpunkte des Gläubigers aus ſind Zinſen der Nutzertrag des Kapitals, 
Nutzungen, civile, juriſtiſche Früchte, 1. 34 D. 22, 1, C. c. art. 584; SGB. § 13, 
ALR. 1 2 § 110 und fo faßt fie auch das BGB. auf, § 99 Abſ. 3, § 100, § 101 
Ar. 2. Die Verzinslichkeit qualifizirt die Hauptforderung wie eine fruchttragende 
Sache. Der Zins tritt der Forderung hinzu, wie die Frucht zur Haupt⸗ 
ſache, ſtellt ihren Ertrag dar, macht ihren Ertragswerth aus, hat daneben aber wie 
die Frucht ſeine ſelbſtändige Zweckbeſtimmung. Vgl. Bd. J S. 91. In dieſem Sinne 
ſind die ſog. Amortiſationszinſen (Zuſchläge zum Zins behufs allmählicher 
Kapitalstilgung) auch nach BGB. keine Zinſen, wenn fie auch in $ 197 wie ſolche 
behandelt werden. Vgl. 8 10 Nr. 4 des Zw. Verſt.Geſ. v. 24. März 1897. Damit 
und mit der Abhängigkeit der Zinſen vom Kapital wie der Frucht von der frucht⸗ 
tragenden Sache hängt zuſammen, daß das BGB. Antichreſe auch an zinstragenden For⸗ 
derungen zuläßt, wenn es auch die Vermuthung des § 1213 Abſ. 2 nur für Pfand⸗ 
recht an von Natur fruchttragenden Sachen aufſtellt, 8 1273 Abſ. 2, 88 1279, 
1280, daß das Fauſtpfand auch für die Zinſen der Forderung haftet, § 1210, daß 
das Pfandrecht an einer Forderung ſich auf die Zinſen derſelben erſtreckt, 88 1289, 
1296 (Zinsſcheine, daß aus Hypothe und Grundschuld das Grundſtück auch für die 
Zinſen der Forderung haftet, für rechtsgeſchäſtliche freilich nur bei Eintragung der 
Zinspflicht und des Zinsſatzes, 88 1115, 1118, 1119, 1264, daß der Bürge gemäß 
5 767 auch für die Zinſen haftet. 

Wie ohne fruchttragende Sache natürliche Frucht nicht denkbar, fällt rechtlich 
die Möglichkeit der eivilen Frucht fort, wenn die Hauptforderung rechtlich nicht ent⸗ 
ſtanden iſt (nichtige Forderung, $ 142 Abf. 1), oder nachträglich fortgefallen iſt und 
nicht mehr beſteht. OHG. 20 S. 343 (Unmöglichkeit der Erfüllung, Rückforderung). 
Getilgte Forderung trägt von der Tilgung ab, im Falle der Hinterlegung im Sinne 
des $ 378 von der Hinterlegung ab, keine Zinſen mehr, $ 389 (Aufrechnung). Vorher ver⸗ 
fallene Zinſen haben wie die getrennte natürliche Frucht ſelbſtän⸗ 
dige Exiſtenz, aber nach der poſitiven Beſtimmung des § 224 verjährt mit der 
Verjährung der Hauptforderung auch der Anſpruch auf die bis zu dieſer Verjährung 
verfallenen Zinſen, ſelbſt wenn fie für ſich noch nicht verjährt wären. Vgl. 
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Bd. I S. 332. Abgeſehen hiervon unterliegen Zinſen nach § 197 ſelbſtändig der 
Verjährung, $$ 218, 223 Abſ. 3, und allen andern Aufhebungsgründen. §8 362 ff. 
Einen exceptionellen Aufhebungsgrund ſtatuirt Art. 4 des Wuchergeſ. v. 19. Juni 
1893. (Verluſt des Jahreszinſes durch Nichtertheilung des Rechnungsauszugs.) 
Nach § 803 bleiben Zins ſcheine für Schuldverſchreibungen auf den 
Inhaber in Kraft, wenn auch die Hauptforderung erloſchen oder die Zinspflicht 
nachträglich aufgehoben oder verändert wird, wenn nicht der Zinsſchein ſelbſt anders 
beſtimmt. Der Zinsſchein gewährt dem Zins eine beſondere unabhängige ſelbſtändige 
Exiſtenz, der Natur des Inhaberpapiers entſprechend, wie es der Zinsſchein if. 
Hinterlegte Forderung trägt im Falle des § 379 keinen Zins, weil ſie dem Gläubiger 
zur eigenen Fruchtziehung zur Dispoſition ſteht, und aus demſelben Grund fällt die Zins⸗ 
pflicht dem Gläubiger im Verzuge gegenüber fort. § 301. Aus der rechtlichen Natur 
des Zinſes als eines von der Hauptforderung abhängigen und mit derſelben zuſammen⸗ 
hängenden Anſpruchs rechtfertigt ſich ferner, daß der Gläubiger Zahlungen, die zur 
Tilgung von Kapital und Zins nicht ausreichen, nach § 367 an erſter Stelle 
(hinter den Koſten) auf die Zinſen verrechnet, nicht auf das Kapital, und die An⸗ 
nahme der Leiſtung, wenn der Schuldner andere Anrechnung verlangt, ablehnen 
kann. Die Anrechnung auf das Kapital würde dem Gläubiger ohne Entſchädigung 
das zinstragende Kapital kürzen. Vgl. zu SS 266, 367 über die Frage, ob der Gläubiger 
die Annahme rückſtändiger Ziuſen nach Fälligkeit des Kapitals ohne Angebot des 
Kapitals als Theilleiſtung ablehnen kann. Da es ohne Kapital keinen Zins giebt, 
wird konſequent nach § 208 durch Zinszahlung die Verjährung des Kapitals unter⸗ 
brochen wie durch Anerkenntniß. 


28. Vom Standpunkt des Schuldners aus iſt der Zins eine Entſchädigung, 
die er dem Gläubiger dafür entrichtet, daß dieſer ihm das Kapital zur Nutzung über⸗ 
laßt oder die Nutzung des Kapitals entbehrt. Das trifft namentlich bei den auf ge⸗ 
ſetzlicher Beſtimmung beruhenden Zinſen zu, die ſtets eine Entſchädigung für das 
Entbehren des Kapitals, der Hauptleiſtung, darſtellen und von dem rechtsgeſchäftlichen 
Zins ſich dadurch unterſcheiden, daß ſie nur entſtehen und fortlaufend 
fällig werden, wenn die Hauptleiſtung fällig geworden iſt, vgl. § 452, 
während die Natur der rechtsgeſchäftlichen Zinſen als Frucht gerade darauf beruht, 
daß fie in wiederkehrenden Terminen vor oder mit der Haupt— 
leiſtung verfallen. Iſt die Entſchädigung rechtsgeſchäftlich bedungen, z. B. be⸗ 
dungen, daß der Zins ſich bei nicht pünktlicher Zins- oder Kapitalzahlung erhöht, 
ſo iſt der erhöhte Zins nichts als vorbedungener Zins. StrA. 1 S. 213. RG. 37 
S. 274, 276. Vorbedungene Entſchädigung für Stundung, Stehenlaſſen des Kapitals 
iſt Zins nicht bloß im Sinn der Wuchergeſetze, Geſ. v. 24. Mai 1880, 19. Juni 1893, 
Str. 19 S. 193, und Proviſion neben Zins iſt Zins, wenn ſie nicht etwa 
nur für die Beſchaffung des Kapitals verſprochen, ſondern Entſchädigung für 
die Gewährung iſt. OHG. 22 S. 409. ObTr. 76 S. 99. (Monatsproviſion, Halb⸗ 
jahrsproviſion neben Zins). Die Bezeichnung kann keinen rechtlichen Un- 
terſchied begründen. Von Bedeutung iſt dies für die Verjährung und für die 
Anwendung der §§ 63 Nr. 3, 62 Nr. 1 KonkO., Zw. Verſt.(Geſ. v. 24. März 1897 
§ 12, CPO. Ss 4, 321, wonach Kapital und Zins an derſelben Stelle rangiren 
(Ausnahme für mehr als zweijährige Rückſtände in $ 10 Nr. 4, 8 Zw. Verſt. Ges.), 
Zinſen im Konkurſe nur bis zur Eröffnung des Konkurſes berückſichtigt werden, bei 
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der Berechnung des Streitobjekts nicht in Betracht kommen, ſoweit ſie als Neben⸗ 
forderungen geltend gemacht werden, d. h. mit und neben dem Kapital. CPO. 8 4. 


29. Das BGB. macht keinen Unterſchied in der Behandlung 
dieſer beiden Arten von Zinſen. Beide haben neben der Hauptverbindlichkeit 
ihre Exiſtenz. Vgl. §S 301. Das ACH, unterwarf der kurzen Verjährung nur die 
vorbedungenen Zinſen, I 11 8 849, 8 2 Nr. 5 Gef. v. 31. März 1838; anders das 
BGB. § 197. Das ALR. I 11 88 842 ff., das SBB. § 675, und das gem. R. 
machten weſentliche Unterſchiede zwiſchen vorbedungenen und geſetzlichen Zinſen in 
Bezug auf die Wirkung der Annahme oder Einklagung des Kapitals ohne Zinſen mit 
oder ohne Vorbehalt und die ſelbſtändige Klagbarkeit. Nach SBGB. $ 675 können 
geſetzliche Zinſen nur ſo lange die Hauptforderung beſteht und mit der Klage auf 
dieſelbe gefordert werden. Das galt auch gemeinrechtlich, wenn der Zinsanſpruch nicht 
vorbehalten war. Nach ALR. tilgt vorbehaltloſe Quittung über das Kapital 
jeden Zinsanſpruch (mit Ausnahme der Judikatzinſen), ſind vorbedungene Zinſen bis 
zu ſolcher Quittung ohne, vor und nach Einklagung des Kapitals ſelbſtändig klagbar, 
nicht eingeklagte Verzugszinſen, auf die der Richter nicht erkannt hat, nicht nachzu⸗ 
ſordern, Verzugszinſen ſonſt vor Einklagung oder Tilgung des Kapitals einklagbar. 
Gemeinrechtlich iſt dies bekanntlich ſehr kontrovers. Vgl. NE. 2 Nr. 217 S. 349 ff. 
und RO. 3 S. 351, 42 S. 121. Nach BGB. laſſen ſich alle ſolche Streitfragen nicht 
aufwerſen, weil ſich aus ſeinen Vorſchriften nichts für die Unterſcheidung vorbedungener 
und geſetzlicher Zinſen ableiten läßt. Das BGB. ſagt nichts davon, daß vorbehaltloſe 
Annahme (Quittung) des Kapitals den Zinsanſpruch irgend einer Art tilgt. Ueber 
die Wirkung mangelnden Vorbehalts verfügt es nur in den §§ 341 Abſ. 3, 464, 
493, 515, 640, 651. Noch weniger kann nach ſeinen Vorſchriften ein Unterſchied be⸗ 
züglich der Klagbarkeit hergeleitet werden. Selbſtverſtändlich iſt aber, daß die Um⸗ 
ſtände des Falls zu der Auslegung führen können, daß der Gläubiger erlaſſen, ver⸗ 
zichtet habe, wenn er das Kapital ohne Vorbehalt angenommen hat, ebenſo wie aus 
der fortgeſetzten Annahme niedrigerer Zinſen geſchloſſen werden kann, daß der Zins⸗ 
fuß für Vergangenheit und Zukunft vertragsmäßig herabgeſetzt iſt. 


— 30. Zinſen verſtehen ſich auch nach BGB. nicht von ſelbſt; ſie 
müſſen durch Rechtsgeſchäft (Vertrag, letztwillige Verfügung) bedungen oder 
durch das Geſetz feſtgeſetzt fein. 8246. Vgl. RG. 24 S. 141. Richterliches Urtheil 
rennt das BGB. als ſelbſtändige causa der Zinsverbindlichkeit, abweichend von dem 
bisherigen Recht, nicht. ALR. I 11 88 821, 844, 10791081. SBG. 8 674. Durch 
Zahlung von Zinſen kann eine thatſächliche Vermuthung begründet werden, daß Zins 
bedungen; aber Zinsverbindlichkeit entſteht dadurch nicht, noch weniger Kapitalverbind⸗ 
lichteit, wenn auch für das Beſtehen einer Kapitalſchuld daraus eine thatſächliche 
Vermuthung entſtehen kann. ALR. I 11 § 839 (Kapitalerſitzung). Das rechts⸗ 
geſchäftliche Verſprechen von Zins bedarf abweichend vom ALR. I 11 
$$ 730, 824 keiner Form, und das Verſprechen von Zins ohne Angabe des 
Zinsfußes gilt nach § 246 wie nach ALR. I 11 ss 731, 840 als das Verſprechen 
des geſetzlichen Zinsfußes von 4 Prozent. Vgl. HGB. II 8 352 Abſ. 1 Satz 2. 
Bei der Eintragung der Hypothek für verzinsliche Forderung muß der Zinsſatz ein⸗ 
getragen werden wie bei verzinslicher Grundſchuld, um das Grundſtück haftbar zu 
machen. §s 1115, (1119 Abſatz 1), 1192. 

Geſetzliche Zinſen zahlt nach BGB. der Schuldner im Verzuge und von 
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der Rechtshängigkeit ab, SS 288, (1146), 291, der Käufer von der Uebergabe (früheren 
Eintragung als Eigenthümer) ab, § 452 (446), der Erſteher in der Zwangsverſteige⸗ 
rung vom Zuſchlage ab, Zw. Verſt.Geſ. v. 24. März 1897 SS 90, 49 Abf. 2, der Be⸗ 
ſteller von der Werkvergütung von der Abnahme des Werks ab, 8 641, in beiden Fällen 
wenn nicht geſtundet. Ferner zahlt Zinſen, wer Auslagen zu erſetzen hat, von der 
Aufwendung ab, $ 256, wer in Folge Rücktritts empfangenes Geld zurückzugeben. 
hat, von der Zeit des Empfanges ab, § 347, wer fremdes Geld, das er herauszu⸗ 
geben oder für einen Anderen zu verwenden hat, für ſich verwendet, von der Ver⸗ 
wendung ab, $$ 668, 675, 681, 687, (8 27 Abſ. 3, § 86), 698, 713, 1834 (Beauf⸗ 
tragter, Geſchäftsführer, Verwahrer, Geſellſchafter, Vormund), wer wiſſentlich sine causa. 
empfangen und deshalb zurückzugeben hat, vom Empfange ab, § 819, wer wegen 
Fortfall der causa zurückzugeben hat, von dem Zeitpunkt ab, in welchem er den 
Fortfall der causa weiß, § 820. Wer den Werth einer entzogenen oder beſchädigten 
Sache zu erſetzen hat, zahlt Zinſen von dem Betrage des Erſatzes von dem Zeitpunkt 
ab, der der Werthbeſtimmung zu Grunde liegt. § 849. 

Nach Handelsrecht zahlt geſetzliche Zinſen ohne dies und ohne Mahnung der 
Geſellſchafter von der ſchuldigen Geldeinlage von dem Tage ab, wo die Zahlung 
hätte geſchehen ſollen, von dem Geld, das er für die Geſellſchaft einnimmt und nicht 
abliefert, oder unbefugt aus der Kaffe entnimmt, HGB. II § 111, 8 218 (Aktionär), 
der Kaufmann dem Kaufmann gegenüber für Schuld aus beiderſeitigem 
Handelsgeſchäft von der Fälligkeit ab, HGB. II S 353 (§GB. I Art. 289), 
derjenige, der von einem Kaufmann Darlehen, Vorſchüſſe erhalten oder für den der 
Kaufmann in Ausübung ſeines Handelsgewerbes Auslagen oder Verwendungen ge⸗ 
macht hat, HGB. II 8 354 Abſ. 2 (HGB. I Art. 290 Abſ. 2). 


31. Zwiſchenzinſen, interusurium (Diskonto). W. 2 8 274. Eccius 1 § 68. 
Wird eine verzinsliche Schuld bezahlt, ſo fällt, wie bemerkt, mit der Tilgung 
die Zinsverbindlichkeit von ſelbſt fort. In § 272 wird dies als ſelbſtverſtändlich 
vorausgeſetzt; der Schuldner kann nicht verzinſen, was er nicht mehr nutzt, der 
Gläubiger kann nutzen, was er zurückerhält. Von Zwiſchenzinſen, d. h. Zinſen von 
Kapital, das vor der Fälligkeit gezahlt, für die Zeit von der Zahlung bis zum Ver⸗ 
falltage, iſt nur bei unverzins licher Schuld zu reden, die vor der Zeit gezahlt 
wird. Obwohl der Gläubiger das Gezahlte bis zum Verfall nutzen kann, ſoll der 
Schuldner doch Zinſen (Diskont) nicht abziehen dürfen, wenn er von ſeinem 
Recht Gebrauch macht, vor der Zeit zu zahlen. § 271 Abſ. 2, § 272. § 609 
Abſ. 3 (Rückzahlung unverzinslichen Darlehns). Das iſt gem., preuß. und franzöſ. R. 
ALR. I 16 8 169 (171). C. c. art. 1186. SBB. § 719. Selbſt bei irrthüm⸗ 
licher Zahlung vor dem Verfall kann der Schuldner Zwiſchenzinſen nicht verlangen. 
8 813 Abſ. 2. Nur im Falle § 1133 Satz 3 und $ 1217 Abſ. 2 Satz 1, wo der 
Gläubiger den Schuldner zur vorzeitigen Zahlung unverzinslicher 
Schuld zwingen kann, ſoll der Gläubiger, wenn er von dieſem Recht Gebrauch 
macht, nur erhalten, was ſeine Forderung werth iſt, d. h. nach der Hoffmannſchen 
Methode, wie im gem. R., ſoviel, daß er mit geſetzlichen Zinſen davon bis zum Ver⸗ 
falltage am Verfalltage ſeine ganze Forderung hat. Ebenſo im Konkurſe und in der 
Zwangsverſteigerung. Konk. O. §S 65. Zw Geſ. $ 111. Betagte Forderungen werden 
als fällig behandelt, aber der Gläubiger erhält nicht mehr, als ſeine Forderung zur 
Zeit der Konkurseröffnung (Betrag, der mit geſetzlichen Zinſen bis zum Verfall die 
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volle Forderung ausmacht), bzw. zur Zeit der Zahlung bei der Vertheilung des Er⸗ 
löſes werth iſt (Betrag, der mit geſetzlichen Zinſen von der Zahlung im Vertheilungs⸗ 
termin bis zum Verfall die volle Forderung ausmacht). 


32. Zinsmaß. Die hiſtoriſchen Wandlungen in der Auffaſſung der Nützlich⸗ 
keit und Nothwendigkeit der Beſchränkung der Vertragsfreiheit bezüglich der Zinspflicht 
find bekannt. Durch das Geſetz vom 14. Nov. 1867 (BGBl. S. 159, 8 2 Gef. betr. 
die Verf. des D. R.) § 1 wurden alle privatrechtlichen und ſtrafrechtlichen Beſtim⸗ 
mungen über die Beſchränkung der freien Vereinbarung der Höhe der Zinſen, der 
Höhe und Art der Vergütung für Darlehen und andere kreditirte Forderungen und 
der Konventionalſtrafen für unterlaſſene Zahlung eines Darlehns oder einer ſonſt 
kreditirten Forderung aufgehoben. Für Darlehen an einen Kaufmann und Schulden 
eines Kaufmanns aus Handelsgeſchäften hatte ſchon HGB. I Art. 292 Ab. 2 die 
Zinsabrede freigegeben. Durch Art. 39 des EGG. z. BGB. iſt das Geſetz vom 14. 
Nov. 1867 aufgehoben. Aus 8 246 folgt aber, daß rechtsgeſchäftlich der Zins⸗ 
fuß ohne Beſchränkung beſtimmt werden kann, und daß, wenn Ver⸗ 
zinſung, aber nicht das Zinsmaß rechtsgeſchäftlich beſtimmt iſt, vier 
Prozent vom Hundert für das Jahr als gewollt gelten. Nichtig iſt die Zinsabrede 
und das ganze Rechtsgeſchäſt nur unter den im 8 138 Abſ. 2 ſtatuirten Voraus⸗ 
ſetzungen. Vgl. Bd. 1 S. 186. Für Schuld aus beiderſeitigen Handelsge⸗ 
ſchäften gilt nach $ 352 Abf. 1 Satz 2 HGB. II fünf vom Hundert für das Jahr 
als gewollt (Vgl. HGB. Art. 287: 6 Prozent). In den Konſulargerichtsbezirken gilt 
nach Art. 3 der Kaiſ. V. v. 25. Oktober 1900 (RGBl. S. 999) ſtatt der in den 88 
246, 247, 288 BGB. und im § 352 HGB. II beſtimmten Zinsſätze der landes⸗ 
übliche Zinsſatz, jedoch höchſtens zehn Prozent. (Vgl. Gef. über die Konſulargerichts⸗ 
barkeit vom 7. April 1900 8 33.) Für die Schutzgebiete kann eine gleiche Beſtim⸗ 
mung getroffen werden. Schutzgebietsgeſetz vom 25. Juli 1900 (RGBl. S. 813) 
§ 3. Aufrechterhalten find durch Art. 94 EG. z. BGB. die landesgeſetzlichen Vor⸗ 
ſchriften über gewerbliche Pfandleiher und Pfandleihanſtalten, welche regelmäßig, wie 
3. B. das Preuß. Geſ. vom 17. März 1881 (Art. 41 Preuß. Ausf. Geſ.) und das 
Sächſ. Geſ. vom 24. April 1882 Vorſchriften über den Höchſtbetrag des Zinsfußes 
enthalten. Vgl. § 4 Gef. vom 14. Nov. 1867. 


33. Beſchränkt iſt durch das BGB. die Vertragsfreiheit für die Zinsabrede in 
zlwei Punkten. § 247. Wer ſich verpflichtet hat, mehr als 6 Prozent Zinſen zu zahlen, 
und das liegt auch da vor, wo der Schuldner 100 zu 6 Prozent verzinſen ſoll, 
während er 50 erhalten hat, ift ohne Rückſicht darauf, ob die Zinspflicht vor oder nach 
dem 1. Januar 1900 entſtanden, berechtigt, nach Ablauf von 6 Monaten mit 6 Monat⸗ 
friſt das Kapital zu kündigen. Vertrags beſtimmungen, die dies Recht aufheben oder 
beſchränken, ſind nichtig. Länger als ein Jahr Zinſen über 6 Prozent zu zahlen, 
kann der Schuldner danach verhindern. Ebenſo beſtimmte § 2 des Gef. v. 14. Nov. 
1867. Aus demſelben iſt auch der Ab. 2 des § 247 aufgenommen, daß Schuld⸗ 
verſchreibungen auf den Inhaber der Beſchränkung nicht unterliegen, was 
ſeinen guten Grund in den Schwierigkeiten der Durchführung des Kündigungsrechts 
und darin hat, daß bei Ertheilung der ſtaatlichen Genehmigung die Normirung über⸗ 
mäßiger Zinspflicht verhindert werden kann. Der 8 2 Abſ. 8 verſagte das Kündi⸗ 
gungsrecht bei Darlehnen an einen Kaufmann und Schulden eines Kaufmanns aus 
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Handelsgeſchäften. Dieſe Ausnahme iſt weder in das BGB. noch in das 
HGB. aufgenommen und damit fortgefallen. 


34. Anatoeismus. Gemeinrechtlich durften Zinſen weder zum Kapital ge⸗ 
ſchlagen, noch ſelbſtändig zum Kapital umgewandelt und dadurch verzinslich gemacht 
werden (anatoc. conjunctus, separatus), und der Zinslauf hörte auf, ſobald die ge⸗ 
zahlten oder die rückſtändigen Zinſen den Kapitalbetrag erreicht hatten. 
Ie e ee e e ee e e ee en 72 

Letztere Beſchränkung (ne ultra alterum tantum) iſt in den neueren Geſetz⸗ 
gebungen theils ausdrücklich, theils ſtillſchweigend beſeitigt, ALR. I 11 88 851, 852, 
SBG B. $ 682, HGB. I Art. 293, und auch vom BGB. nicht aufgenommen, ebenſo 
im HGB. II ſtillſchweigend abgelehnt. Das allgemeine Verbot des Zins von Zins 
iſt erheblich eingeſchränkt. Darin ſtimmen alle modernen Geſetze überein, daß im 
Voraus nicht verabredet werden darf, künftig fällig werdende Zinſen ſollen bei 
Nichtzahlung verzinſt werden. Die Kapitaliſirung von Rückſtänden durch Vertrag 
wurde geſtattet, durch das ALR. aber nur in gerichtlicher Form. RE. 2 Nr. 217. 
ALR. I 11 SS 818 ff. SBB. §§ 679 ff., C. c. art. 1154. RG. 6 S. 325. Der 
Art. 291 HGB. I ließ dann unter Kaufleuten im Kontokurrentverkehr 
die Verzinſung des Rechnungsſaldos zu, auch wenn in dem Saldo Zinſen der ein⸗ 
zelnen Poſten ſteckten, und das SBB. $ 681 geſtattete dies dem Kaufmann auch 
gegenüber Nichtkaufleuten. Dem entſpricht jetzt HGB. II $ 355, der, ab⸗ 
weichend von Art. 291 HGB. I, Zinſen vom Saldo in laufender Rechnung, Konto⸗ 
kurrent, dem Kaufmann auch dem Nichtkaufmann gegenüber geſtattet. Ein anderer 
Fall der Verzinſung von Zins lag in der durch Art. 688 HGB. I, der in 8 687 
HGB. II wiederkehrt, ſtatuirten geſetzlichen Verzinſung der Bodmereiſchuld ein⸗ 
ſchließlich der Prämie (Art. 684 Nr. 3, § 683 Nr. 3), in der Zinſen und 
Riſikoentſchädigung ſtecken. 

Das BGB. § 248 erklärt für nichtig die im Voraus getroffene Ver⸗ 
einbarung, daß fällige Zinjen wieder Zinſen tragen ſollen, d. h. 
durch ſolche Abrede darf im Voraus der künftige Zins bei Nichtzahlung weder zum 
verzinslichen Kapital geſchlagen, noch ſonſt kapitaliſirt werden. Das gilt, abgeſehen 
von den bereits hervorgehobenen Ausnahmen, auch für Handelsrecht. HGB. II 8 353 
Satz 2. Zuläſſig iſt danach, eine fällige Zinsſchuld durch Vereinbarung nach 
der Fälligkeit zinsbar zu machen. Das gilt auch für Rückſtand von Verzugs⸗ 
zinſen, wenn auch nach §S 289 Verzugszinſen von Zinſen nicht zu entrichten 
find. Durch Judikat erlangt der Zinsrückſtand nicht die Eigenſchaft eines verzins— 
lichen Kapitals, wie nach $ 821 I 11 ALR. RE. 3 Nr. 203. Selbſtverſtändlich iſt, 
daß weder § 248 Abſ. 1 noch $ 289 noch die ſonſtigen Vorſchriften über Zinſen An— 
wendung finden, wenn für den Zinsſchuldner ein Dritter Zinſen be- 
zahlt, ſei es im Auftrage, ſei es in Geſchäftsführung ohne Auftrag. J. 10 8 3 
P. 17, 1. J. 7 § 12. J. 58 f 1, 4 D. 26, 7. Das Verauslagte iſt für den, der aus⸗ 
gelegt hat, Kapital, nicht Zins. § 256. Unter den Begriff des Zins von Zins fällt 
auch nicht der bereits erwähnte Fall der Abrede eines Nachprozents bei nicht pünkt⸗ 
licher Zinszahlung, RG. 37 S. 274, 276, auch nicht die Abrede einer Vertragsſtrafe 
für nicht pünktliche Zinszahlung (anders ALR. I 11 §8 825, 826 vom Geſichts⸗ 
punkt des Wuchers aus). Auch die Vorauserhebung und der Vorabzug 
der Zinſen fällt nicht unter $ 248. Das BGB. beſtimmt über die Zahlung 
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der Zinſen nur in $ 608 beim Darlehn, daß ſie jährlich postnumerando und, wenn 
das Darlehn vor Ablauf eines Jahres zurückzuzahlen, bei der Rückzahlung zu ent⸗ 
richten, wenn nicht Anderes verabredet iſt. Der rechtlichen und wirthſchaft⸗ 
lichen Natur der Zinſen und der Uebung im Verkehr entſpricht, daß die Zinſen 
postnumerando gezahlt werden, aber durch Vertrag kaun dies, wie ſich aus 8 608 
ergiebt, geändert werden. Auf anderem Standpunkte ſtanden ALR. 1 11 88 815 bis 
817 und S8. 8 683, die Vorauserhebung nur beſchränkt zuließen. 


35. Wirkliche Ausnahmen von dem Verbot des Zins von Zins enthält Abſ. 2 
248. Die erſte Ausnahme (Satz 1 Abſ. 2) hat ihren guten Grund darin, daß die 
Behandlung nicht erhobener Zinſen als verzinsliche Einlage dem Gläubiger und dem 
Gemeinwohl dient, indem der Spartrieb befördert wird, und den Schuldner nach der 
Art ſeines Geſchäftsbetriebs (Sparkaſſen, Bankiers, Banken, landſchaftliche Kreditan⸗ 
ſtalten, Vorſchußvereine, u. a.) nicht bedrückt und in Gefahr bringt. Die zweite Aus⸗ 
nahme (Satz 2) iſt nöthig, um die Kreditanſtalten, die ſelbſt die Zinſen ihrer 
Schuldverſchreibungen pünktlich zahlen müſſen, wenn ſie ihren Kredit 
nicht verlieren ſollen, gegen die Gefahr der nicht pünktlichen Zahlung der Zinſen, die 
fie zu fordern und nöthig haben, um ihre eigne Zinsſchuld zu zahlen, dadurch zu 
ſichern, daß für den Schuldner in der Verpflichtung, feine Zinsſchuld zu verzinſen, 
eine Mahnung zur pünktlichen Zinszahlung geſchaffen wird. 

36. Das Maß der geſetzlichen Zinſen iſt durch § 246, abweichend vom bis⸗ 
herigen Recht, auf vier Prozent feſtgeſetzt; für Verzugszinſen iſt dies in § 288 Abſ. 1 
wiederholt, um daran den Satz zu knüpfen, daß der rechtsgeſchäftliche höhere Zins⸗ 
ſatz auch für die Verzugszeit weiterläuft, der rechtsgeſchäftliche niedrigere auf 4 
Prozent ſteigt. Sonderrecht des Handels beſtimmt hier $ 352 Abſ. 1 HGB. II, in⸗ 
dem er, abweichend von HGB. I Art. 287 (6 Proz.), die Höhe der geſetzlichen Zinſen 
auf fünf Prozent beſtimmt, aber nur für beiderſeitige Handelsgeſchäfte. 
Der Kaufmann erhält vom Nichtaufmann die vier Prozent des BGB. Sonderrecht 
iſt ferner der nach Art. 32 EG. z. BGB. und Art. 1 Abſ. 2 des EG. z. HGB. II 
nicht berührte Art. 50 (51) der WO., wonach aus Wechſelregreßſchuld 6 Proz. ge- 
ſetzliche Zinſen zu zahlen find. Bei Verzug des Acceptanten und des Ausſtellers des 
eignen Wechſels gilt derſelbe Zinsſatz. Art. 81 WO. OH®. 1 S. 251, 24 S. 88. 
Der Vorſchrift für den Zinsſatz in den Konſulatsgerichtsbezirken und Schutzbezirken 
iſt oben gedacht. Zinsſcheine (Zinskoupons) ſind, wie ſchon oben erwähnt, nichts als 
HZinsforderungen, die grundſätzlich als ſolche zu behandeln ſind, RG. 5 S. 254, im 
BGB. auch jo behandelt worden. $ 197. $ 1296. Vgl. SS 799, 801 ff., § 234, 
55 1392, 1525, 1550, 2116; $$ 1081, 1083, 1814, 1818. Vgl. Art. 174, 175 EG. 

37. Die Zinsobligation iſt ihrer acceſſoriſchen Natur entſprechend grundſätzlich 
nach dem Recht zu beurtheilen, dem die Hauptobligation unterſteht. RG. 1 S. 59, 
61. OG. 24 S. 388. RG. 5 S. 254, 261. In RG. 14 S. 30 iſt unter deut⸗ 
ſchen Kaufleuten der Art. 289 HB. I zur Anwendung gebracht, obwohl ihr 
Rechtsverhältniß im Uebrigen nach holländ. R. beurtheilt iſt. Nur 
darf der inländiſche Richter nicht Zinſen zuſprechen, die das BGB. im Intereſſe der 
öffentlichen Ordnung und der guten Sitten verbietet. Art. 30 EG. Das trifft nur 
für Zins von Zins, ſoweit er verboten, und für Wucherzinſen zu. Nach allgemeinen 
Grundſätzen und nach Art. 170 EG. muß die Zinsobligation an ſich auch nach dem 
Recht zur Zeit ihrer Begründung beurtheilt werden. Für rechtsgeſchäftliche 
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Zinſen iſt dies aus dem Geſichtspunkte der Schonung der jura quaesita zweifellos. 
Abweichung kann auch hier nur Art. 30 EG. rechtfertigen. Aber was früher verboten 
war, gilt jetzt natürlich nicht als nicht verboten, weil es nach dem 1. Januar 1900 
nicht mehr verboten iſt (Vorabzug). Vgl. auch EG. Art. 179, 192, 193, 195 zu 
ss 1113 ff., 1118 BGB. Einer im Voraus getroffenen Vereinbarung über Verzinſung 
von Zinſen kann Wirkſamkeit nicht eingeräumt werden, wenn ſie erſt nach dem 
1. Januar 1900 in Kraft treten ſoll oder in Kraft tritt. Vorher wirkt ſie wohler⸗ 
worbenes Recht. Bei den geſetzlichen, insbeſondere Verzugszinſen 
fällt der Geſichtspunkt des wohlerworbenen Rechts ganz fort. Nies 
mand hat ein Recht darauf, daß der Geſetzgeber ſeine Auffaſſung über Grund, Zweck 
und Maß der von ihm feſtgeſetzten Zinſen nicht ändere. Und die Herabſetzung des 
geſetzlichen Zinsfußes von fünf auf vier Prozent durch das BGB. beruht nach den 
Verhandlungen in der Kommiſſion des Reichstages, von der die Herabſetzung her⸗ 
rührt, darauf, daß der allgemeine Herabgang des Zinsfußes im Verkehr die Herab⸗ 
ſetzung des geſetzlichen Zinsfußes bedinge. In dem Preuß. Publ. P. v. 9. Sept. 1814 
$ 13, den beiden P. P. v. 9. Nov. 1816 (GS. S. 217, 225) § 17 und in dem 
Publ. Pat. v. 15. Nov. 1816 (GS. S. 233) § 13 wurde ſogar ohne Unterſchied 
zwiſchen rechtsgeſchäftlichen und geſetzlichen Zinſen der niedrigere Zinsfuß des ALR. 
für alle ſelbſt früher begründeten Schuldverhältniſſe mit dem Inkrafttreten des ALR. 
in Kraft geſetzt. Dem folgt das Preuß. Ausf. Gef. z. BGB. v. 20 Sept. 1899 (GS. 
S. 177) Art. 10 inſoweit, als es für Schuldverhältniſſe, die nach unberührt gebliebenen 
Preuß. Landesgeſetzen zu beurtheilen ſind, den in ſolchen Geſetzen vorgeſchriebenen 
geſetzlichen Zinsſatz von mehr als vier Prozent, vom 1. Januar 1900 ab auf vier 
Prozent herabſetzt, auch wenn die Verzinſung ſchon vorher begonnen hat. 
Das findet z. B. Anwendung auf § 36 Abſ. 2 des Enteignungsgeſetzes (Verzinſung 
der Entſchädigungsſumme in der Enteignung mit fünf Prozent vom Tage der Ent⸗ 
ziehung). Die übrigen deutſchen Ausführungsgeſetze enthalten ohne Ausnahme die 
gleiche Vorſchrift. (Vgl. Elſaß⸗Lothringen § 9.) 

Dieſer Vorgang und die rechtliche Natur des geſetzlichen Zinſes rechtfertigt die 
communis opinio, die ſich inzwiſchen ohne Zögern dahin ausgebildet hat, daß trotz 
Art. 170 EG. v. 1. Januar 1900 ab geſetzliche Zinſen, insbeſondre 
Verzugszinſen, nur in Höhe von vier Prozent (fünf Prozent im 
Falle HGB. II S 352) zuzuſprechen, auch wenn der Verzug oder die 
die geſetzliche Zinspflicht ſonſt begründende juriſtiſche Thatſache 
vor dem 1. Januar 1900 eingetreten iſt. RG. 46 S. 74. Vgl. Habicht, die 
Einwirkung des BGB. u. ſ. w. $ 23 und Stoelzel in „das Recht“ 1900 S. 55, 77, 
137, andrerſeits Hoelder in der D. Jur. Ztg. 1900 S. 101. Die Civilſenate des 
Reichsgerichts haben den Rechtsſatz übereinſtimmend angenommen. Mit Art. 170 EG. 
ſteht er nicht in Widerſpruch, ſobald nur Anhalt für die Annahme vorhanden iſt, daß 
das BGB. die Wirkung feiner Vorſchriften über den Zinsſatz vom 1. Januar 1900 
ab gewollt hat, und ſolcher Anhalt liegt vor. 


V. Schadens erſatz. Intereſſe. SS 249— 255. E. 1 88 218-223. II 88 213 bis 
218. III SS 243249. ALR. I 688 1ff.; 5 88 285 ff. RE. 1 Nr. 101, 104, 
126128. S506 B. 88 124, 125, 306, 687, 688, 961, 1497; C. c. art. 1149—1151. 
W. 2 88 257, 258. D. P. 2 88 44, 45. D. BR. 2 88 24 34. Endemann 1 88 128 
bis 132. Coſack 1 8 91. 
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38. Die SS 249— 255 ſtellen über Inhalt und Umfang der Schadenserſatzpflicht 
eine Reihe allgemeiner Rechtsſätze auf, die neues Recht nur zu einem kleinen Theil 
enthalten, im Allgemeinen die Ergebniſſe der Wiſſenſchaft und Praxis auf dieſem 
wichtigen und ſchwierigen Gebiete kodifiziren. Unberührt iſt geblieben der Satz des 
§ 287 (260) CPO., daß das Gericht nach freier Ueberzeugung unter Würdigung aller 
Umſtände darüber zu entſcheiden hat, ob ein Schaden entſtanden und wie hoch ſich 
Schaden oder Intereſſe beläuft; dem Beweisführer auch die eidliche Schätzung des 
Schadens (Intereſſes) unter Feſtſtellung eines Höchſtbetrages anvertraut werden kann. 
Vgl. $ 13 Nr. 3 EG. z. CPO. 8 6 des Haftpflichtgeſ. v. 7. Juni 1871. NG. 14 
S. 424, 18 S. 339, 31 S. 88, 40 S. 422, 10 S. 64. Die Rechtsſätze der 88 249 ff. 
gelten für alle Fälle der Schadenserſatzpflicht, mag die Pflicht durch Vertrag über⸗ 
nommen oder durch Rechtsgeſchäft anderer Art (letztw. Verfügung) auferlegt ſein, der 
Schaden durch Verletzung vertragsmäßiger Pflicht (Nichterfüllung, Verzug) oder durch 
unerlaubte Handlung (ekontraktlicher, außerkontr. Schaden), durch Eingriff in ver⸗ 
tragsmäßige oder abſolute Rechte (Eigenthum, Beſitz) entſtanden fein, die Erſatzpflicht 
auf Verſchulden oder auf dem Geſetz in den Fällen der einfachen Schadensobligation 
beruhen, wo das Geſetz Erſatzpflicht ohne Handlung oder ohne Verſchuldung ſtatuirt. 
Vgl. z. B. CPO. 88 302, 600, 717, 945 (Vorbehalt der Aufrechnung, Vorbehalts⸗ 
urtheil, vorläufige Vollſtreckbarkeit, Arreſt, einſtweilige Verfügung). Sie erſtrecken 
ſich auf die Fälle der Schadenserſatzpflicht, die das BGB., andere Reichsgeſetze, die 
Landesgeſetze ordnen, falls nicht dieſe Geſetze Spezialvorſchriften geben, die als auf⸗ 
recht erhalten zu gelten haben. Preuß. Enteign. Geſ. v. 11. Juni 1874 88 7ff., 24 ff. 
Berggeſ. v. 24. Juni 1865 88 135 ff., 148 ff. Solche Vorſchriften giebt z. B. HGB. II 
88 430, 457, 611, 613, 8 26 BinnenſchifſGGeſ. für den Frachtvertrag, Seefrachtvertrag 
durch Beſchränkung des zuzuſprechenden Werthserſatzes, die Sg 8—12 des RPoſtgeſ. v. 
28. Oktober 1871, die 88 124 b, 125 der GewO. (5B. I Art. 396, 612, 614). Be⸗ 
ſondere Vorſchrift über den Inhalt des Anſpruchs giebt das BGB. ſelbſt in den 
88 288, 557 (597), 843845, 912 Abſ. 2, 917 Abſ. 2 für Miethe und Pacht, Körper⸗ 
verletzung und Tödtung, Ueberbau, Nothweg. 


39. Wann Schadenserſatz zu leiſten, darüber ſtellen die 88 249ff. 
keinen allgemeinen Rechtsſatz auf. Aus dem Grundſatz in Satz 1 § 249, daß der 
Verpflichtete den Zuſtand herzuſtellen hat, der beſtehen würde, 
wenn der zum Erſatz verpflichtende Umſtand nicht eingetreten 
wäre, folgt nur der allen Rechten innewohnende für die Vorausſetzung und den Um⸗ 
fang der Schadenserſatzpflicht wichtige Rechtsſatz, daß eine Erſatzpflicht nur da be⸗ 
ſteht, wo die Veränderung des Zuſtandes, die durch den Erſatz— 
pflichtigen durch Wiederherſtellung des früheren Zuſtandes zu 
bejeitigen iſt, mit dem zum Erſatz verpflichtenden Umſtand in 
urſächlichem Zuſammenhang ſteht, d. h. nicht eingetreten wire, wenn der 
konkrete verpflichtende Umſtand nicht eingetreten wäre. Wo dies feſtgeſtellt, beſteht 
nach BOB. die Erſatzpflicht für den Schaden ohne Unterſchied zwiſchen mittelbarem 
und unmittelbarem Schaden, zwiſchen wirklichem Schaden und entgangenem Gewinn, 
§ 252, ohne Rückſicht auf den Grad der Verſchuldung, vgl. § 254, ohne Rückſicht 
darauf, ob das Handeln oder Unterlaſſen allein oder in Verbindung mit anderen 
Umſtänden, wirkſam geworden iſt, ob der Nachtheil vorauszuſehen war oder nicht. 
Der 8 215 Entw. II, der bei Schadenserſatzpflicht bzw. Nichterfüllung das Gegen⸗ 
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theil beſtimmt, iſt geſtrichen. Vgl. RG. 13 S. 65, 23 S. 137. Aber ſo unanfecht⸗ 
bar auch der Satz iſt, daß der eingetretene Schaden zu erſetzen iſt, der nicht 
eingetreten wäre, wenn eine beſtimmte Thatſache nicht vorangegangen wäre, ſo 
ſchwierig iſt oft die Frage, ob die vorangegangene Thatſache nur Anlaß 
oder Urſache des Schadens geweſen iſt, die Frage des Kauſal— 
zuſammenhanges. Vgl. RG. 6 S. 1, 13 S. 61, 66. Aus § 287 BGB. er⸗ 
giebt ſich nur der Rechtssatz, daß wenn dem verpflichtenden Umſtande (Verzug) ein 
zufälliges Ereigniß hinzutritt, das den Schaden herbeiführt, die 
Schadenserſatzpflicht fortfällt, ſobald klar iſt, daß durch dieſen Zufall der 
Schaden herbeigeführt wäre auch ohne den verpflichtenden Umſtand. 
Das iſt der Fall der Unterbrechung des Kauſalzuſammenhanges durch ein anderes 
nicht verpflichtendes ſelbſtändiges Ereigniß. 

Davon iſt nicht zu reden, wenn der entſtandene Schaden durch einen 
ſpäteren Zufall auch entſtanden wäre (das tödtlich verwundete Tier verbrennt); das 
BGB. kennt ſolchen Befreiungsmodus der Verbindlichkeit nicht. Wo das rotzkranke 
Pferd ſchuldhaft getödtet wird, iſt kein Schaden angerichtet. Der Kauſalzuſammen⸗ 
hang fällt ferner dadurch nicht fort, daß zu dem verpflichtenden Umſtand (Körper⸗ 
verletzung) der Umſtand hinzutritt, daß der Beſchädigte für die nachtheiligen Folgen 
der Beſchädigung beſonders disponirt war (Krankheit, Schwäche, Leiſtenbruch, An⸗ 
lage dazu), RG. 6 S. 1, noch weniger dann, wenn der verpflichtende Umstand eine 
gefährliche Sachlage herbeiführt, in der der Bedrohte durch eigenes Eingreifen zu 
eigenem oder fremdem Schutz Schaden leidet. — RG. 29 S. 120, wo der Kutſcher fahr⸗ 
läſſig das Durchgehen der Pferde verurſacht, der Herr bei dem Verſuch, ſich zu retten 
und weiteren Schaden zu verhüten, verletzt war. 

Weſentlich verſchieden davon ift der Fall des § 13 J 3 AL R., der auch für das 
BGB. gilt: Bloß zufällige Folgen einer in den Geſetzen gemißbilligten Handlung 
werden inſofern vertreten, als der Zufall nur durch dieſe Handlung 
ſchädlich geworden iſt. Ein Beiſpiel giebt OHG. 3 S. 137 zu § 289. (Der 
Kahnſchiffer tritt ſchuldhaft die Reife fo ſpät an, daß er in den Winter geräth, das. 
Gut leidet durch Froſt.) Ebenſo liegt es, wenn der Verwahrer unerlaubt bei einem 
Dritten hinterlegt, § 691, der Verfrachter nicht auf das vertragsmäßig beitimmte 
Schiff ladet, das Gut bei dem Dritten, auf dem anderen Schiff durch Zufall unter⸗ 
geht. Nach dem Satz des § 287 würde hier die Erſatzpflicht fortfallen, wenn der 
Untergang auch bei dem Verwahrer erfolgt wäre, z. B. bei einer Feuersbrunſt, 
welche den ganzen Ort zerſtört hat, oder wenn auch das vertragsmäßig beſtimmte 
Schiff untergegangen. J. 7 § 4 D. 43, 24. Anders lag RG. 28 S. 159, wo das. 
Gut auf dem nicht vertragsmäßigen Schiff glücklich angekommen, das vertragsmäßige 
Schiff untergegangen war und der Eigenthümer des Guts Schadenserſatz forderte, 
weil das Gut verſichert war und er die Verſicherungsſumme er— 
halten hätte, wenn das Gut mit dem vertragsmäßigen Schiff 
untergegangen wäre, ein Anſpruch, der unſinnig war, weil jeder Kauial- 
zuſammenhang zwiſchen der Vertragsverletzung und dem Verluſte der Verſicherungs⸗ 
ſumme, auf die der Kläger kein Recht erworben hatte, fehlte. 

Ein lehrreiches Beiſpiel von Unterbrechung des Kauſalzuſammenhanges da= 
durch daß der eingetretene Schaden zwar durch den verpflichtenden Umſtand 
hätte herbeigeführt werden können, aber nicht herbeigeführt 
worden iſt, ſondern durch einen hinzutretenden Zufall, der außer allem Zu⸗ 
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ſammenhang mit dem verpflichtenden Umstand ſteht, nicht durch dieſen ſchädlich 
geworden iſt, giebt RG. 42 S. 291. Der Spediteur hatte Gut auf Lager genommen, 
das trocken gelagert werden mußte, aber von ihm zu ebener Erde in einem Schuppen 
gelagert wurde. Dort wurde es durch eine Hochfluth, die den ganzen Ort traf, ver⸗ 
dorben. Das RG. hat den Anſpruch auf Schadenserſatz abgewieſen, weil zwar für 
den Kauſalzuſammenhang nicht erforderlich, daß der Schaden durch den ver—⸗ 
pflichtenden Umſtand allein und unmittelbar und vorausſehbar 
herbeigeführt, der Kauſalzuſammenhang aber fortfalle, ſobald der dem ver— 
pflichtenden Umſtande hinzutretende Zufall ohne jenen Umſtand 
und ohne Verſchulden den Schaden herbeigeführt haben würde. 
Hier wurde der unleugbare thatſächliche Zuſammenhang rechtlich nicht beachtet, weil 
der Schaden außer allem Zuſammenhang mit der nicht trockenen Lagerung 
ſtand, obwohl der Schaden nicht entſtanden wäre, wenn das Gut eine Treppe hoch 
gelagert worden wäre. Ebenſo würde zu ſagen ſein, wenn der zur Bahn beſtellte 
Droſchkenkutſcher zur beſtimmten Stunde nicht erſcheint, der Fahrgaſt in Folge deſſen 
einen ſpäteren Zug benutzte und auf demſelben durch Eiſenbahnunfall verletzt oder 
getödtet wird, obwohl auch in dieſem Fall klar iſt, daß der Eiſenbahnunfall den 
Fahrgaſt nicht getroffen hatte, wenn er den früheren Zug benutzt hätte. Vgl. auch 
die Beiſpiele in D. BR. § 27 unt. II 4. Dieſe Beiſpiele zeigen, daß für das Recht 
mit dem obigen rein logiſchen Satz nicht auszukommen iſt. 

Im Sinne des Rechts verurſacht ein Umſtand den Schaden nicht, auch 
wenn ohne ihn der Schaden nicht eingetreten wäre, ſobald der Umſtand an ſich für 
die Schadensentſtehung gleichgültig iſt, der Zuſammenhang nur ein äußerlicher iſt, 
die innere Entwicklung des Schadens aus dem verpflichtenden Umſtande fehlt, weil 
Zufall ſie verhindert hat. In RG. 13 S. 61, 66 iſt das Gegentheil nicht geſagt, 
nur, daß der Schaden nicht nothwendige Folge, der verpflichtende Umſtand nicht 
alleinige Urſache zu ſein braucht. Daſelbſt hatte der Spediteur Aushändigung 
des Guts gegen Nachnahme übernommen, verſäumt, dafür zu ſorgen, daß die Konnoſſe⸗ 
mente an den Bevollmächtigten des Abſenders gelangten, der die Nachnahme ein⸗ 
ziehen ſollte, und das Gut war in Folge Verſtändigung mit den Zollbeamten ohne 
Nachnahme dem Käufer ausgehändigt. 

Einen anderen für die Beurtheilung des Kauſalzuſammenhanges im Sinne des 
BOB. erheblichen Satz ſtellt § 830 auf: Wenn Mehrere durch eine unerlaubte 
Handlung Schaden verurſachen, haftet Jeder für den ganzen Schaden, auch dann, 
wenn ſich nicht ermitteln läßt, wer von den mehreren Mitthätern, Gehülfen, An⸗ 
ſtiftern durch ſeine Handlung den Schaden verurſacht hat. Hiernach iſt nicht er⸗ 
forderlich, daß von mehreren zuſammenwirkenden Urſachen jede allein den Schaden 
verurſacht, und der Kauſalzuſammenhang braucht beim Zuſammenwirken mehrerer 
Perſonen nicht bewieſen zu werden, wenn nur eine Perſon den Schaden verurſacht haben 
kann. Vgl. das Nähere zu § 830. RG. 1 S. 91, 23 S. 158. Im Uebrigen iſt 
der Kauſalzuſammenhang von dem zu beweiſen, der den Anſpruch erhebt. Erleichtert 
wird der Beweis durch die Vorſchriften in 8 287 (260) CPO., der den Richter auch 
für dieſe Frage auf ſeine freie Ueberzeugung unter Würdigung aller Umſtande 
verweiſt. Solche Würdigung darf zwar nie dahin führen, die bloße Möglichkeit 
des Kauſalzuſammenhangs für ausreichend zu erachten, wenn eine andere 
Möglichkeit vorhanden iſt. Aber die Möglichkeit kann zur Gewißheit führen, wenn 
nach der Erfahrung des Lebens und nach der geſammten Sachlage eine andere Ur⸗ 
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ſache als die ſich aus der Sachlage als möglich ergebende ausgeſchloſſen erſcheint, 
was weſentlich die Aufgabe der thatſächlichen Würdigung iſt. Vgl. RG. 8 S. 167, 
10 S. 140, 15 S. 33, 29 S. 139. OHG. 9 S. 171, 18 S. 291, 23 S. 186. Vgl. 
über Beweislaſt in den Fällen, wo ein beſtimmtes Verhalten rechtlich geboten, OHG. 9 
S. 171, 18 S. 291, 23 S. 186 (Schiffskolliſion). 


40. Wo Schadenserſatz aus unerlaubter Handlung zu fordern, ſetzt das BGB. 
in Uebereinſtimmung mit dem bisherigen Recht Vorſatz oder Fahrläſſigkeit voraus. 
88 812 ff. Der Anſpruch auf das Intereſſe aus Verträgen, mag das In⸗ 
tereſſe an Stelle der Erfüllung oder wegen verzögerter Erfüllung gefordert werden, 
iſt immer Anspruch aus dem Vertrage, für den Bürge und Pfand haften. §s 767, 
1210. RG. 10 S. 180. Er ſetzt deshalb ſtets einen verpflichtenden Vertrag voraus, 
deſſen Erfüllung gefordert werden kann, ein Rechtsſatz, der ſich für alle Rechte von 
ſelbſt ergiebt, — OTr, 3 S. 324. RE. 1 Nr. 101 (102) Erk. a. RG. 8 S. 248, 
363, 367; 34 S. 173, 175; 40 S. 256 (Auftrag zu Spiel; keine Klage aus Spiel, 
keine Klage daraus, daß nicht geſpielt iſt), — ferner, daß die Erfüllung verzögert 
oder unmöglich geworden, oder nicht zu erlangen, oder als Erfüllung nicht mehr an⸗ 
genommen zu werden braucht, SS 276, 280, 325, 326, S$ 285 ff.; 325, 489, 523, 524. 
Wo die Erfüllung von Anfang an unmöglich, beſteht ein Intereſſeanſpruch nur bei 
culpa in contrah. oder aus der Zuſicherung. SS 306 ff., §S 179, $ 463. Bedeutſam 
für dieſen Intereſſenanſpruch iſt der S 282 BGB. mit dem alten gemeinrechtlichen 
Rechtsſatz, daß dem Schuldner der Nachweis der ſchuldloſen Nichterfüllung obliegt. 
Als Anſpruch aus dem Vertrage ſteht er nur dem Kontrahenten gegen den andern 
aus der Handlung dieſes oder deſſen zu, für die derſelbe einzuſtehen hat § 278. 
Als Anſpruch aus dem Vertrage unterliegt er nicht der Verjährung aus § 852, ſon⸗ 
dern aus SS 195ff. Ueber die Frage, welches Intereſſe der Kontrahent als das 
ſeinige verfolgen kann, ſagt das BGB. nichts. Vgl. unten. In einer großen Reihe 
von Fällen ſtatuirt das Geſetz ſelbſt eine Schadenserſatzpflicht aus beſtimmten Hand⸗ 
lungen oder Unterlaſſungen, die an ſich den Charakter des rechtswidrigen Eingriffs 
in das Recht Andrer nicht haben, z. B. im BGB. SS 42, 53 (Unterlaſſen des An⸗ 
trags auf Konkurseröffnung, Ausantwortung von Vermögen eines Vereins), $ 122 
(Scherz, Schein, Irrthum), § 179 (falsus procur.). 

In einer Reihe von Fällen ſtatuirt das BGB. ferner eine Schadenserſatzpflicht 
aus berechtigten Handlungen, als eine Art Gegenleiſtung für die Berechtigung 
zu der Handlung, wie in den SS 867, 904, 917, 962 (Nothwehr gegen Sachen, 
Bienenſchwarm, Nothweg, Betreten fremden Grundſtücks zum Aufſuchen und Forts 
ſchaffen einer Sache). In dieſe Kategorie gehört auch die Schadenserſatzpflicht aus 
Enteignung, aus gefährlichen Gewerbebetrieben, Haftpflichtgeſ. 88 1, 2, Preuß. Eiſenb.⸗ 
Geſ. § 25, EG. Art. 105, die Haftung für Thiere, 88 833, 835 (Wildſchaden). 
Eine Schadenserſatzpflicht für ſchuldloſe Handlung beſtimmt das BGB. in § 231 
(ſchuldloſe irrthümliche Selbſthülfe, Nothwehr). Dazu treten die Fälle aus den §8 89, 
302, 600, 717, 945 der CPO. (Prozeßführung ohne Auftrag, Zwangsvollſtreckung 
aus Vorbehaltsurtheil und vorläufig vollſtreckbarem Urtheil, Arreſt, einſtw. Ver⸗ 
fügung), und die Fälle der Haftung aus dem receptum in $ 701 BGB. (Gaſtwirth) 
und in § 456 HGB. II (Eiſenbahn). Vgl. HGB. II SS 429, 606; Binnenſchiff. Ges. 
§ 58 (abweichend HGB. I Art. 395, 607). 

In allen Fällen kommt es darauf nicht an, ob der Schaden mit einer Hand⸗ 
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lung oder einer Unterlaſſung im Zuſammenhange ſteht, vorausgeſetzt nur, 
daß das Unterlaſſen rechtswidrig, weil Handeln geboten war. ALR. I 3 ss 17 f.; 
6 88 9, 59. RE. 1 Nr. 126. OG. 23 S. 354, 13 S. 113, 20 S. 362. RG. 33 
S. 225, 34 S. 254, 258; 31 S. 119. StrA. 83 S. 138. (Unterlaſſene Beleuchtung, 
Reinigung, Räumung von Waſſerläufen, Sicherung gegen Gefahren einer in der 
Wirthſchaft gebrauchten Dreſchmaſchine.) 


41. Von Bedeutung für das Gebiet der Schadenserſatzpflicht find noch folgende 
generelle Rechtsſätze des BGB. a. Wer eine Verbindlichkeit aus einem obliga⸗ 
toriſchen Schuldverhältniß zu erfüllen hat, haftet für Verſchulden ſeines ge= 
ſetzlichen Vertreters und der Perſonen, deren er ſich zur Erfüllung 
ſeiner Verbindlichkeit bedient, wie für eignes Verſchulden, kann die 
Haftung für jedes Verſchulden dieſer Perſonen durch Vertrag ausſchließen, § 278, 
aber nie die Haftung für eignen Vorſatz. § 276 Abi. 2. § 254 Abi. 2 Satz 2. 
Der Satz geht dem § 166 parallel. Vgl. Bd. 1 S. 257, 258 und das Nähere zu 
§ 278. 

h b. Bei widerrechtlicher Schadenszufügung durch unerlaubte Handlung 
wird grundſätzlich nur für eignes, nicht für Anderer Verſchulden gehaftet. Aber wer 
einen Andern au einer Verrichtung beſtellt (Meiſter und Geſelle, Prinzipal 
und Gehilſe, Dienſtherr und Geſinde, Herr und Diener, Arbeitsgeber und Arbeits⸗ 
nehmer) hat, wenn der Andere in Ausführung der Verrichtung einen 
Dritten widerrechtlich beſchädigt, zu beweiſen, daß er bei der Auswahl der 
Perſon, Beſchaffung der Arbeitsmittel, Leitung der Verrichtung die erforderliche Sorg⸗ 
falt angewendet hat oder daß der Schaden auch bei Anwendung dieſer Sorgfalt ent⸗ 
ſtanden wäre. § 831. D. h. gehaftet wird nur für eignes Verſchulden in 
eligendo und bei der Ausführung und Ueberwachung, aber der Prin⸗ 
zipal hat die Beweislaſt dafür, daß er die erforderliche Sorgfalt angewendet hat oder 
daß ſie den entſtandenen Schaden nicht abgewendet haben würde. 

C. Dazu tritt der 8 31 (89) BGB., wonach der Fiskus, jede andere öffentlich⸗ 
rechtliche Perſon, jede private juriſtiſche Perſon für kontraktliches und außerkontrakt⸗ 
liches Verſchulden ihrer verfaſſungsmäßig berufenen Vertreter bei Ausführung der 
ihnen zuſtehenden Verrichtungen ebenſo haftet, wie die natürliche Perſon, ebenſo in 
Fällen der Haftung ohne Verſchulden. Vgl. Bd. 1 S. 33 unter a. 

d. Nach 8 276 Abſ. 1 Satz 3 ($ 254 Abſ. 2 Satz 2) gilt für die auf Ver⸗ 
ſchulden beruhende Intereſſe⸗ und Schadenserſatzobligation der Satz, daß der 
an ſich Verpflichtete nicht haftet, wenn er im Sinne der 88 827, 828 nicht verant⸗ 
wortlich iſt. Nicht verantwortlich iſt das Kind vor vollendetem ſiebenten Lebens⸗ 
jahre und wer im Zuſtande der Bewußtlosigkeit oder in einem die freie Willensbe⸗ 
ſtimmung ausſchließenden Zuſtande krankhafter Störung der Geiſtesthärigkeit handelt 
und ohne Verſchulden in ſolchen Zuſtand gerathen iſt. § 827. Der Taubſtumme 
und wer das achtzehnte Lebensjahr noch nicht vollendet hat, iſt verantwortlich nur 
bei Vorhandenſein der zur Erkenntniß der Verantwortlichkeit erforderlichen Einſicht. 
Bedeutung hat dieſe Einſchränkung der Erſatzpflicht weſentlich für die außerkontrakt⸗ 
liche Erſatzpflicht, da die Erſatzpflicht aus kontraktlichem Verſchulden ſtets einen ver⸗ 
bindlichen Vertrag eines Geſchäftsfähigen vorausſetzt. Vgl. Bd. 1 S. 110 unter d, wo 
bereits darauf hingewieſen, daß die 88 827, 828 für die Frage Bedeutung haben, ob 
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der Minderjährige erſatzpflichtig iſt, der ſich fälſchlich für geſchäftsfähig ausgegeben 
hat, wobei zugleich auch $ 254 in Betracht kommen kann. 

e. Ueber das Zurückbehaltungsrecht wegen Schadenserſatz vgl. $ 273 Abſ. 2, und 
über das Verhältniß von Draufgabe und Vertragsſtrafe zum Schadenserſatz die 
SS 338, 340 Abſ. 2, 8 341 Abſ. 2, § 342. 


42. Schaden. Das ALR. 16 8 1 definirt Schaden als jede Verſchlimmerung 
des Zuſtandes eines Menſchen in Anſehung ſeines Körpers, ſeiner Freiheit oder Ehre oder 
ſeines Vermögens, ſcheidet unmittelbaren, mittelbaren und zufälligen Schaden und rechnet 
zum Schaden in 88 5—7 1 6 auch den entgangenen Gewinn, d. h. Vortheile, die nach 
dem gewöhnlichen Laufe der Dinge, der Geſchäfte des bürgerlichen Lebens, vermöge 
gewiſſer ſchon getroffener Anſtalten und Vorkehrungen vernünftiger Weiſe erwartet 
werden konnten. In dieſem Umfange billigt es den Erſatz des Schadens aber nur 
bei beſtimmtem Grade der Verſchuldung zu. 8$ 10, 11, 12 ff. Vgl. SBB. 88 124, 
125. Das BGB. hat von einer Begriffsbeſtimmung abgeſehen, ſcheidet nicht zwiſchen. 
mittelbarem und unmittelbarem Schaden, und ſtellt im § 252 übereinſtimmend mit 
HGB. I Art. 283, SBB. § 124, 1. 33 D. 19, 2, den entgangenen Gewinn 
für die Erſatzpflicht dem Schaden, dem Verluſt, gleich. Für den Erſatz 
des entgangenen Gewinns beſtehen abweichend vom ALR. keine anderen Vorausſetzungen 
als für den des pofitiven Verluſtes. Auch nach BGB. iſt Schaden nach §§ 249, 
250, 253, 823 ff. nachtheilige Veränderung der Verhältniſſe der Perſon in Bezug auf 
Körper, Geſundheit, Ehre, Freiheit, Vermögen (Sachen), Kredit, Fortkommen, 
Erwerbsfähigkeit. Nach $ 343 kann jedes berechtigte Intereſſe, nicht bloß das Ver⸗ 
mögensintereſſe durch Vertragsſtrafe geſichert werden, aber nach $ 253 kann ohne 
ſolche Vertragsſtrafe Entſchädigung in Geld grundſätzlich nur wegen 
Schadens, der Vermögensſchaden iſt, gefordert werden. Ausnahms⸗ 
weiſe iſt billige Entſchädigung in Geld gewährt auch wegen Schaden, der nicht Ver⸗ 
mögensſchaden iſt, in $ 847 Abſ. 1 wegen Verletzung an Körper und Geſundheit 
(Schmerzensgeld, Sachſenbuße, SS 112 ff. 16 AL R., SBGB. SS 1489, 1497), wegen 
Freiheitsentziehung, in § 847 Abi. 2 einer Frauensperſon wegen Verbrechen oder 
Vergehen gegen die Sittlichkeit und Verführung, in § 1300 der unbeſcholtenen Ver⸗ 
lobten wegen Defloration gegenüber dem Verlobten, der die Auflöſung der Ver- 
lobung verſchuldet. Vgl. zu SS 1297ff. Unberührt ſind übrigens daneben geblieben 
die Vorſchriften über die Buße in den SS 188, 231 StGB., im Waarenzeichen⸗ 
geſ. $ 18, Gef. betr. den unlauteren Wettbewerb § 14, StrPO. 88 443 ff. Der 
Werth der beſonderen Vorliebe, den ALR. 16 8 87 bei Vorſatz erſetzen läßt, iſt 
kein Vermögensſchaden, für den immer ein objektiver Maßſtab vorhanden ſein muß, 
ſondern ein ideeller Schaden, durch den das ſubjektive Gefühl verletzt wird. Raritäten 
(ſeltene Münzen, Bilder, Antiquitäten) haben einen beſonderen, nicht bloß ſubjektiven 
Werth. Für das BGB. verſteht ſich von ſelbſt, daß es keinen Intereſſeanſpruch aus 
Verträgen gegen Anſtand und gute Sitte giebt und keinen Schadenserſatzanſpruch, 
wenn der Erſatz den Anſtand oder die guten Sitten, das ſittliche Gefühl verletzen 
würde, vgl. RG. 42 S. 295, weil der Erwerb gegen die guten Sitten verſtößt. 


43. Der Schaden als nachtheilige Vermögensveränderung kann auch nach BOB. 
wie bisher in der Belaſtung mit einer Verbindlichkeit beſtehen. § 1298 
BGB. OHG. 1 S. 32, 34; 3 S. 198, 201; 12 S. 268; 15 S. 46; 18 S. 274, 278; 
13 S. 6. Vgl. RG. 13 S. 66. Als Schadenserſatz iſt in ſolchen Fällen nicht bloß 
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Befreiung von der Verbindlichkeit, ſondern, wenn ſie Geldverbindlichkeit, Zahlung des 
Geldes zu fordern, wenn der Berechtigte nicht in Vorſchuß gehen muß. Der Spedi⸗ 
teur, der durch falſche Deklaration des Aufgebers des Guts in Zollſtraſe verfallen 
hat nicht zu beweiſen, daß er die Zollſtrafe bezahlt hat, und wer durch Verſchulden, 
eines Anderen Schuldner eines Dritten geworden, z. B. Vertragsſtrafe zu zahlen hat, 
RG. 15 S. 73, hat nicht zu beweiſen, daß er den Dritten befriedigt hat. Kein Anz 
ſpruch auf Schadenserſatz kann dagegen daraus abgeleitet werden, daß man von einer 
perſonlichen Verbindlichkeit nicht befreit iſt, wenn auf ſolche Befreiung kein Recht be⸗ 
ſtand, ebenſowenig wie ein Anſpruch auf Schadenserſatz aus einem Verſchulden ent⸗ 
ſtehen kann, das ein ſolches nur gegen einen Anderen iſt, nicht gegen den Beſchädig⸗ 
fen. Einen Anſpruch auf Schadenserſatz hat nur der, in deſſen Recht eingegriffen 
iſt, und ein Vertragsverhältniß des A zu dem Beſchädigten allein kann nie einem An— 
ſpruch des A gegen den begründen, gegen den der Beſchädigte einen Anſpruch auf 
Schadenserſatz hat. Wenn ein Dritter für den Schuldner ſeine Sache verpfändet 
oder ſein Grundſtück zur Hypothek beſtellt hat, fo kann der Schuldner nicht Schadens- 
erſatz verlangen, weil der Gläubiger den Verluſt des Pfandes oder den Aus fall bei 
der Subhaſtation verſchuldet hat und der Schuldner deshalb nicht befreit iſt. Vgl. 
Ob Tr. 83 S. 33. Vgl. StrA. 78 S. 128. CPO. 8 777. 

Anders bei der Bürgſchaft bezüglich des Bürgen, der ein Recht auf Befreiung 
von der Bürgſchaft hat und verlangen kann, daß der Glaubiger ſeine Befriedigung 
beim Hauptſchuldner ſucht. SS 775ff. Wenn der Subhaſtationsrichter den erſten 
Bietungstermin, in welchem 2500 M. geboten, aufheben muß, weil er eine geſetzlich 
vorgeſchriebene Ladung unterlaſſen hat, im zweiten Termin nur 2000 M. geboten 
werden, ſo kann der Hypothekengläubiger, der bei 2500 M. Gebot zur Hebung ge⸗ 
kommen wäre, bei 2000 M. ausgefallen iſt, vom Richter nur Schadenserſatz fordern, 
wenn er die Subhaſtation beantragt, alſo das Recht hatte, Befriedigung durch 
die Subhaſtation zu ſordern, nicht, wenn er die Subhaſtation nicht beantragt, alſo 
kein Recht auf Durchführung der Subhaſtation, ſondern nur Recht auf Befriedigung 
aus dem wirklichen Meiſtgebot hatte. Ob Tr. 47 S. 92, Erk. b Nr. 126 RE. 1. Die 
Lebens- oder Feuerverſicherungsgeſellſchaft, bei der A verſichert iſt, hat keinen An⸗ 
ſpruch auf Schadenserſatz gegen B, der den A getödtet oder das Haus angezündet 
hat. RG. 13 S. 426. 

Als Schaden zu erſetzen, weil es im Vermögen war und verloren, iſt auch, was 
als Leiſtung gegeben in Erwartung der Gegenleiſtung, die dann ausbleibt, OHG. 24 
S. 107, ferner das, was der Berechtigte bei Nichterfüllung Seitens des Verpflichteten 
aufwenden muß, um ſich die Erfüllung anderweit zu verſchaffen (Deckung). RG. 46 
S. 407 (Anwendung des § 287 CPO). Schaden iſt, wenn der Käufer die nicht er⸗ 
haltene Waare zu höherem Preiſe beſchaffen muß, der Verkäufer die nicht abgenommene 
Waare billiger verkaufen muß, der Miether ſtatt der nicht zur Verfügung geſtellten 
eine theuerere Wohnung miethen oder in das Hotel gehen muß, der zu Unrecht ent⸗ 
laſſene Dienſtbote (Gehülſe, Arbeiter) keine oder eine weniger vortheilhafte Stelle er⸗ 
hält. Vgl. HGB. I Art. 373, 376. 


44. Entgangener Gewinn, 8 252, ift im Gegenſatz zu dem, was bereits 

im Vermögen war (Sache, Recht, Anſpruch) und durch den verpflichtenden Umſtand 

verloren iſt, das was noch nicht im Vermögen war, aber im Vermögen ſein würde, 

wenn der verpflichtende Umſtand nicht eingetreten wäre. Der Kauſalzuſammenhang 
4* 
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iſt eben ſo, aber auch nicht anders erforderlich, als beim poſitiven Schaden. Nur iſt 
immer unſicher, was fein würde, der $ 252 begnügt ſich deshalb hier ähnlich wie 
bei ALR. I 6 SS 5 ff., 13 und § 125 SBB. damit, daß der Gewinn abſtrakt (nach 
dem gewöhnlichen Laufe der Dinge) oder konkret (nach den beſonderen Umſtänden, 
getroffenen Anſtalten und Vorkehrungen) mit Wahrſcheinlichkeit erwartet 
werden konnte, er gilt dann als entgangen, muß mehr als möglich, braucht 
aber nicht gewiß zu fein. RG. 6 S. 26. Der § 287 CPO. iſt für ihn recht am 
Platz. Dem Erſatzpflichtigen ſteht immer der Beweis offen, daß was wahrſcheinlich 
iſt, nicht wirklich geworden wäre, RG. 17 S. 45, 51. Aber daß der Gewinn zu 
der Zeit, als der verpflichtende Umſtand eintrat, noch nicht erwartet 
werden konnte, befreit ihn nicht. § 254 Abſ. 2. Im Begriff des entgangenen 
Gewinns liegt nicht, daß er erwartet werden konnte, als der ver— 
pflichtende Umſtand eintrat, ſondern nur die Wahrſcheinlichkeit, daß das, was 
als entgangen in Anſpruch genommen wird, ohne den verpflichtenden Umſtand nicht 
entgangen, ſondern im Vermögen wäre. Der Fuhrmann, deſſen Wagen durch fremde 
Schuld beſchädigt iſt, fordert als entgangenen Gewinn den Verdienſt, den er in der 
Reparaturzeit mit dem Wagen hätte machen können, Str. 84 S. 151, der be⸗ 
ſchädigte Arbeiter den Lohn, den er während der Krankheit hätte verdienen können. 

Nach dem gewöhnlichen Laufe der Dinge (abſtrakt) kann der Käufer die Waare, 
die er zum Wiederverkauf kauft (nicht zum Gebrauch), zu dem Preiſe verkaufen, 
den ſie zur Zeit der Lieferung und da wo ſie abzuliefern iſt, auf dem Markte, der 
Börſe oder im Verkehr überhaupt hat. HGB. I Art. 357, II $ 376 Abi. 2. Hat 
er aber zu einem höheren als dieſem Preiſe bereits verkauft oder ernſte Angebote 
erhalten, ſo iſt dieſer (konkrete) entgangene Gewinn zu fordern. Vgl. RG. 1 
S. 241, 4 S. 6, 6 S. 26. OG. 9 S. 322, 11 S. 119, 182; 21 S. 248, 24 S. 
332. In letzterem Falle bedarf es des Erweiſes der beſonderen Umſtände. 
Wenn das geſtohlene oder unterſchlagene Geld zum Ankauf eines Lotterielooſes ver⸗ 
wendet wird, auf das ein Gewinn fällt, ſo hat der Beſchädigte Anſpruch auf 
dieſen Gewinn abſtrakt gewiß nicht, konkret nur, wenn er beweiſt, daß mit dieſem 
Gelde dieſes Loos angekauft wäre. (Der Mitſpieler unterſchlägt den Beitrag, das 
Loos verfällt.) Wer garantirt Sommerſaat kauft, Winterſaat erhält und ausſät, 
verliert außer der Ausſaat nichts, wenn durch die nicht vorauszuſehende Witterung 
das Jahr auf dem Saatpla überhaupt keine Frucht bringt, und kann Tauſende 
verlieren, wenn die nicht vorauszuſehende Witterung eine ungewöhnliche 
Ernte gebracht hat. Ebenſo liegt es bei dem rechtswidrig exmittirten Pächter. Wenn 
der Pfandgläubiger die Aktien, die er als Pfand erhalten, nach Tilgung der Forde⸗ 
rung nicht zurückgiebt, ſo hat er als entgangenen Gewinn den Kurs zu erſetzen, der 
zu der Zeit beſtand, wo der Pfandſchuldner erweislich die Aktien verkauft hätte, obwohl 
dieſer Kurs zur Zeit der unterlaſſenen Rückgabe nicht vorauszuſehen war. Vgl. OHG. 
8 S. 117, wo dargelegt, daß der höchſte Kurs zwiſchen dem Zeitpunkt der 
ſchuldigen und der erfolgten Rückgabe als entgangener Gewinn ohne den Nachweis 
der Wahrſcheinlichkeit nicht gefordert werden kann, daß zur Zeit des höchſten 
Kurſes auch verkauft worden wäre, da ohne dies die Kursveränderung den 
Pfandſchuldner wie ein Zufall getroffen haben würde. Vgl. zu 58 284 ff., 287. 
Vgl. auch Präj. 2082, ObTr. 17 S. 176 (RE. 1 Nr. 103 [104] Erk. b), wo es ſich 
um den Fall handelte, daß Roggen, der am 2. Jan. 1846 zu liefern war, nicht ge⸗ 
liefert wurde, auch als auf Lieferung geklagt wurde und am 13. Mai 1847 die 
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Exekution fruchtlos ausfiel. Hier wurde als entgangener Gewinn der höchſte 
Preis in der Zeit vom 1. bis 12. Mai 1847 gefordert, was nach LR. wie 
nach BGB. vorausſetzte, daß der Käufer dieſe Konjunktur vorausſichtlich 
benutzt haben würde. 


45. Aus Vorſtehendem ergiebt ſich zugleich, daß ein allgemeiner Rechtsſaßz 
für die Entſcheidung der Frage, welcher Ort und welcher Zeitpunkt für die 
Schadensberech nung maßgebend, nicht aufzuſtellen iſt; entſcheidend iſt 
immer, daß nur der Schaden erſetzt zu fordern, der in urſächlichem Zuſammenhange 
mit dem ſchädigenden Ereigniß ſteht; dafür kann Ort und Zeit beſtimmend oder 
mitbeſtimmend ſein. Das BGB. hat ſich mit Recht jeder allgemeinen Beſtimmung 
enthalten. Im Allgemeinen wird bei außerkontraktlichem Schaden Ort und Zeit der 
That den Schaden beſtimmen, bei kontraktlichem Ort und Zeit der Erfüllung, aber 
in beiden Fällen kann ſich die Erſatzpflicht anders geſtalten dadurch, daß der Schaden 
(Erwerbsunfähigkeit), die Erfüllungspflicht andauern, daß der Erfüllungsort und der 
Ablieferungsort verſchieden. OHG. 3 S. 96; 11 S. 240, 242; 14 S. 7, 21 S. 248. Aus 
der Natur des Rechtsverhältniſſes, des Rechtsgeſchäftes kann ſich ergeben, daß Er⸗ 
füllung und Intereſſe für Nichterfüllung an einen feſten Zeitpunkt gebunden iſt. 
Vgl. Ob Tr. 15 S. 460, RE. 1 Nr. 103 (104) Erk. a. HGB. II § 376. BGB. 8 361. 
Ebenſo kann fi) mit Rückſicht auf §S 254 BGB. die Beſchränkung des Intereſſe⸗ 
anſpruchs auf einen beſtimmten Zeitpunkt aus der Deckungspflicht ergeben. Ein 
Beiſpiel, wie der Zeitpunkt für den Intereſſeanſpruch bedeutſam ſein kann, giebt 
das oben erwähnte Ob Tr. 17 S. 176, das wie die andern in RE. (2. Aufl.) 1 Nr. 
103 (104) S. 486 bezeichneten Urtheile des Ob Tr., ferner OHG. 22 S. 416, 24 S. 
27, RG. 36 ©. 370, die Bedeutung des Judikats auf Leiſtung und den Intereſſe⸗ 
anſpruch wegen Nichterfüllung der Judikatobligation betrifft. Vgl. 
BGB. § 283, CPO. § 893 (778). 

Für Sachen, die einen Markt: oder Börfenpreis haben, ſpricht ObTr. 17 S. 176 
den Grundſatz aus, daß die Differenz zwiſchen Kaufpreis und Marktpreis der nächſte 
Maßſtab für den Schadenserſatz ſei, dadurch zwar der Anſpruch auf einen höheren Be⸗ 
trag nicht ausgeſchloſſen, folder aber durch den Nachweis konkreter Umſtände gerecht⸗ 
fertigt werden müſſe, aus denen ſich ergebe, daß bei Lieferung ein höherer Gewinn 
zu ziehen geweſen wäre, oder daß zu einem höheren Preiſe habe angeſchafft werden 
müſſen, oder daß ſonſt durch die verzögerte oder die Nichtlieferung ein die Differenz 
überſteigender Schaden entſtanden wäre. Dieſer Satz iſt auch dem BGB. ent⸗ 
ſprechend. Die Intereſſeforderung aus der Judikatobligation hat das 
Intereſſe aus der Nichtbefolgung des Judikats zum Gegenſtande, OHG. 22 S. 416, 
24 S. 327, RG. 22 S. 255, 258; 36 S. 369, 376, das ſich ganz verſchieden ge⸗ 
ſtalten kann, je nachdem die Erfüllungszeit des Vertrages, der Zeitpunkt des Judikats 
ober der Zeitpunkt der fruchtloſen Vollſtrekung zu Grunde gelegt wird. Solche 
Fälle behandeln die oben eitirten Urtheile in RE. 1 S. 486. Ueber Schadenserſatz⸗ 
pflicht bei Verzug vgl. zu 88 284ff. 


46. compensatio lueri cum damno. Auch darüber ſagt das BGB. nichts, 
weil es ſich nach jedem Recht von ſelbſt verſteht, daß wenn das ſchädigende Ereigniß 
neben dem Schaden auch Gewinn gebracht hat, Schaden nur iſt, was nach Abzug 
des Gewinns übrig bleibt. Weiter geht der Rechtsſatz über dieſe ſ. g. compensatio 
aber auch nicht. Auch hier iſt die Frage des Kauſalzuſammenhangs entſcheidend, den 
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der zu beweiſen hat, der dieſe ſ. g. comp. erlangt. OHG. 22 S. 184. RG. 15 S. 
73. Auf die Grenzen des Satzes weiſen hin ALR. I 17 8 215 und HGB. I Art. 
94 Abſ. 2, der im HGB. II geſtrichen. Der Geſellſchafter, der ſchuldhaft die Ge⸗ 
ſellſchaft ſchädigt, kann ſich nicht darauf berufen, daß er ihr in anderen Fällen 
Vortheil verſchafft hat; der Kauſalzuſammenhang fehlt in ſolchem Falle. Anwen⸗ 
dungen des Rechtsſatzes finden ſich im BGB. in § 324 Abſ. 1 S. 2, § 615 Satz 2, 
5 649 Satz 2, § 552 Satz 2 ($ 581 Abſ. 2): Von dem Schadenserſatz wegen Nicht⸗ 
erfüllung muß ſich der Berechtigte immer abrechnen laſſen, was er in Folge der 
Nichterfüllung erſpart oder verdient oder nach Treu und Glauben hätte vers 
dienen können. Von ſelbſt verſteht ſich, daß der Verpflichtete von dem Berechtigten 
nie Herauszahlung des Gewinns fordern kann, OHG. 20 S. 223 (der Käufer deckt 
ſich billiger und erleidet keinen Schaden, der Verkäufer kann die Differenz nicht 
fordern), und daß der Rechtsſatz keine Anwendung findet, wo es ſich nicht um Schadens⸗ 
erſatz, ſondern um Gewährleiſtung handelt. RG. 17 S. 66. Wenn A an B ein 
Pferd für 300 verkauft, das wegen eines Gewährfehlers nur 200 werth, B es aber 
gleichwohl für 250 verkauft, ſo hatte nach ALR. A 100 zu erſetzen und konnte nicht 
verlangen, nur 50 zu erſetzen. Nach BGB. § 487 Abſ. 1 geſtaltet ſich die Sache da⸗ 
durch anders, daß die Minderung ausgeſchloſſen iſt; für den Anſpruch auf Schadens⸗ 
erſatz, § 463, trifft das landrechtliche Ergebniß nicht immer zu. 

Beiſpiele für die Anwendung des Rechtsſatzes bieten OHG. 22 S. 184, 187, 
RG. 15 S. 60, 73; 40 ©. 172: Der Käufer, dem nicht geliefert wird und der ſich 
in Folge der eingetretenen günſtigen Konjunktur die Waare billiger verſchafft, 
muß ſich die Differenz von der Vertragsſtrafe abrechnen laſſen, die er ſeinem Ab⸗ 
nehmer bezahlt hat und erſetzt verlangt; ebenſo der Käufer, der in Folge der ver⸗ 
ſpäteten Lieferung und der geſtiegenen Preiſe entweder theurer verkauft, als er ohne 
die Verſpätung verkauft haben würde, oder das Zahlungsmittel zu günſtigerem Kurſe 
hat. Der Architekt, der den Koſtenanſchlag ſchuldhaft überſchreitet, dadurch aber einen 
werthvolleren Bau liefert, hat Anſpruch auf Erſatz des höheren Werths, die Werths⸗ 
erhöhung müßte denn für den Bauherrn keine ſolche ſein, weil ſie ſeinen Zwecken 
nicht dient. RG. 13 S. 258, 265 (Dienſtgebäude, überflüſſige Ornamentirung). Dann 
bleibt dem Verbeſſerer nur das jus tollendi. In rechtlichem Sinne iſt der Vortheil 
urſächlich nicht aus dem ſchädigenden Ereigniß entſtanden, wenn der ſchuldhaft ge— 
tödtete Ehemann ſein Leben zu Gunſten ſeiner Ehefrau verſichert hatte und die Frau 
in Folge des Todes die Verſicherungsſumme erhält, RG. 10 S. 50, oder wenn der 
Beſchädigte aus Anlaß des Schadens von Dritten Unterſtützung erhält (Dernburg). 
Der urſächliche Zuſammenhang fehlt dagegen nicht, wenn der durch Dienſtunfall 
dienſtunfähig gewordene Beamte Penſion und Rente aus dem Haftpflichtgeſetz fordert. 
RG. 17 S. 45. 


47. Der Schadenserſatzberechtigte. Vgl. Regelsberger in Iherings Jahrb. 
Bd. 41 S. 251. Grundſätzlich kann aus Nichterfüllung von Verträgen das Intereſſe 
nur der Kontrahent, nicht ein Dritter fordern, der durch die Vertragsverletzung ge— 
ſchädigt iſt, SBB. § 790, aus Delikten nur der, in deſſen Vermögen eingegriffen 
iſt. Die Frage iſt, ob bei Verträgen, die im eigenen Namen, aber für Rechnung 
eines Dritten geſchloſſen, der Kontrahent das Intereſſe des Dritten liquidiren kann, 
und ob bei Delikten außer dem Eigenthümer auch der Schadenerſatz fordern kann, 
der die Sache für ihn beſitzt oder in Gewahrſam hat oder ein Recht an der Sache hat. 
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a. In allen Fällen iſt darüber kein Streit, daß Schadenserſatz durch Re⸗ 
ſtitution des früheren Zuſtandes, $ 249, von Jedem gefordert werden kann, 
der auf den früheren Zuſtand ein Recht hat, in das durch die ſchädigende Handlung 
eingegriffen iſt, daß ferner immer als eigenes Intereſſe das Intereſſe des Dritten 
von dem gefordert werden kann, der für dies Intereſſe aufkommen muß. 
Es unterliegt keinem Bedenken, daß der Verwahrer, der Leiher, der Miether, der 
Pächter u. a. die aus ſeinem Beſitz gekommene Sache zurückfordern, 88 861 ff., 1006, 
und Erſatz für Beſchädigung der Sache fordern kann, wenn der Erſatz der Beſchädi⸗ 
gung durch das eigene Intereſſe gefordert wird. Der Pächter, dem durch Zuleiten 
von Waſſer in Abzugskanäle die Ernte verloren geht, fordert Erſatz für die Ernte als 
eigenes Intereſſe, StrA. 83 S. 206, unter Umſtänden auch für den Schaden durch 
Verſchlammen und die Verſchlechterung des Bodens während der Pachtzeit; daneben 
kann der Verpächter erſatzberechtigt für den weiter gehenden Schaden ſein. Der 
Leiher kann aus eigenem Intereſſe Herſtellung der beſchädigten Sache fordern, § 250. 
Der Verwahrer fordert die geſtohlene Sache von dem Diebe zurück, weil er ſie 
ſelbſt dem Eigenthümer zurückgeben muß. 

In ObTr. 44 S. 5 (Stra. 38 S. 347) war Wolle vom Lager des Verkaufs⸗ 
kommiſſionärs geſtohlen. Der Lagerhalter klagte gegen den Dieb und die Hehler auf 
Erſatz des Werthes der inzwiſchen verkauften Wolle und drang durch, obwohl ein⸗ 
gewendet wurde, daß er nicht aktiv legitimirt, weil er nicht Eigen— 
thümer der Wolle. Das ObTr. führt hier aus, es ſei in das eigene Recht des 
Kommiſſionärs eingegriffen, erwägt daneben aber auch, daß der Kommittent ſich im 
Falle des Diebſtahls den Regreß vorbehalten hatte, die Beklagten deshalb nicht der 
Gefahr ausgeſetzt ſeien, an den Eigenthümer noch einmal zu bezahlen. Ebenſo lag 
Och. 22 S. 296, 302, wo A dem Spediteur B Waaren im Werthe von 1000 zum 
Transport an 0 und Waaren zum Werthe von 100 zum Transport an D über- 
geben, aus Verſehen jenes an D, dieſes an C befördert war, der Spediteur die theurere 
Waare von D zurückforderte. Hier klagte der Spediteur aus eigenem Recht, weil er 
dem A verantwortlich war für die Reſtitution; er hätte auch den Werth der Waare 
als eigenen Schaden von D erſetzt verlangen können. Der $ 851 BGB. muß des⸗ 
halb mit Vorſicht angewendet werden. Danach ſoll, wenn der wegen Entziehung 
oder Beſchädigung einer beweglichen Sache zum Erſatz Verpflichtete den Erſatz an 
den Teiftet, in deſſen Beſitz ſich die Sache zur Zeit der Entziehung 
oder Beſchädigung befunden hat, dieſe Leiſtung dem Verpflichteten, dem 
Eigenthümer oder ſonſt an der Sache Berechtigten gegenüber befreien, es ſei denn, 
daß ihm das Recht des Dritten bekannt war oder bekannt fein 
mußte. Daraus konnte gefolgert werden, daß der Verpflichtete immer die Ein⸗ 
rede hat, der Kläger, der in ſolchem Falle Erſatz fordert, ſei nicht aktiv legitimirt. 
Das trifft aber in den Fällen nicht zu, wo ſich die Aktivlegitimation aus den er⸗ 
wähnten beſonderen Umſtänden ergiebt. Vgl. zu $ 851 und zu § 1006. (Schadens⸗ 
erſatzanſpruch des redlichen Beſitzers gegen den dritten unberechtigten Beſchädiger.) 

b. Bei Intereſſeforderung aus Verträgen kann nur der Kontrahent ſein 
Intereſſe aus Nichterfüllung oder mangelhafter Erfüllung fordern. Daß er den 
Vertrag im Intereſſe eines Dritten geſchloſſen, kann allein nicht genügen, das 
Intereſſe des Dritten zu ſeinem eigenen zu machen; der Satz, daß der Gläubiger, der 
ſich im Jutereſſe eines Anderen zum Gläubiger gemacht, das Intereſſe dieſes Anderen 
zu dem ſeinigen mache und deshalb befugt ſei, den Schaden des Anderen zum In⸗ 
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halt feiner Intereſſeforderung zu machen, W. 2 $ 258 Anm. 19, iſt willkürlich und 
jo nicht zu halten. (A ſchließt p. de mutuo dando mit B, um dem Freunde C zu 
helfen, deſſen Grundſtück zur Subhaſtation ſteht, B giebt das Darlehn nicht, das 
Grundſtück wird ſubhaſtirt, C verliert Alles.) RG. 46 S. 213 (der Notar, der einen 
wegen Formmangels nichtigen Kaufvertrag aufgenommen hat, haftet nicht für die 
Proviſion des Vermittlers, die verloren gegangen.) Der Satz hat nur eine Be— 
rechtigung, wenn zwiſchen dem Kontrahenten, der das Intereſſe fordert, und dem 
Dritten, deſſen Intereſſe gefordert war, ein Rechtsverhältniß beſteht, aus 
dem ſich das Recht ableiten läßt, das Intereſſe des Dritten als 
eigenes zu liquidiren, auch wenn der Kontrahent für dies Intereſſe 
nicht aufzukommen hat. J. 88 3 P. 17, 1. 1. 27 (28) D. 3, 5. So kann die 
Sache bei Auftrag und neg. gestio, wenn ſie genehmigt, liegen, wenn der Kontrahent 
im eigenen Namen kontrahirt; in dem Auftrag und der Genehmigung liegt die Er⸗ 
mächtigung, das Intereſſe des Dritten als eigenes zu liquidiren. Dann iſt es aber 
auch als eigenes ohne Ceſſion zu liquidiren, Erſatz an den Kontrahenten, nicht an 
den Dritten zu leiſten; der Dritte kann nur ex cessione liquidiren; ob dem auf 
Erſatz belangten Kontrahenten das fremde Intereſſe bekannt war oder nicht, kommt 
an ſich nicht in Betracht. Der andere Kontrahent kann ſich nur auf § 254 Abſ. 2 
berufen und geltend machen, daß er mit dem fremden Intereſſe nicht habe rechnen 
können und deshalb für dasſelbe ganz oder theilweiſe nicht aufzukommen habe. J. 43, 
J. 13 pr. 8 1 D. 19, 1. 

Die bisherige Praxis liefert dafür Beiſpiele. In RG. 12 S. 112 hatten A 
und B gemeinſchaftlich ein Lehrbuch für den Deutſchen Unterricht verfaßt, A allein 
im eigenen Namen (für ſich und B) den Verlagsvertrag abgeſchloſſen. Hier machte 
A allein mit Recht das eigene Intereſſe und das des B aus dem Vertrage geltend, 
ohne daß ihm entgegengehalten werden konnte, er ſei für das Intereſſe des B nicht 
aktiv legitimirt; feine Ermächtigung war klar. Argumentirt iſt in dieſem Urtheil 
mit dem Rechtsverhältniß der Kommiſſion. Der Kommiſſionär, der im eigenen 
Namen, aber für Rechnung des Kommittenten kontrahirt, muß ermächtigt ſein, das 
Intereſſe des Kommittenten zu liquidiren, auch wenn er dem Kommittenten nicht 
haftet, weil der vertragsbrüchige Kontrahent ſonſt wider Treu und Glauben dem 
Kommiſſionär ſagen könnte, derſelbe habe kein Intereſſe, dem Kommittenten, derſelbe 
habe mit ihm nicht kontrahirt. Für das Kommiſſionsverhältniß iſt der Satz, daß 
der Kommiſſionär das Intereſſe des Kommittenten als eigenes zu liquidiren befugt, 
in ſtändiger Rechtſprechung feſtgehalten. OHG. 14 S. 400, 22 S. 249, 253; RG. 
27 S. 119, 126; 40 S. 172, 187. (Klage des Beauftragten, der den Auftrag be⸗ 
fugt weitergegeben, gegen ſeinen Beauftragen auf das Intereſſe des erſten Auftrag⸗ 
gebers.) In OHG. 11 S. 256 hatte A an B Gewehre verkauft und die Gewehre 
dem C zum Transport von Danzig nach Libau übergeben, © den Transport nicht 
ausgeführt, A den Transport theurer ausführen müſſen. Hier konnte A, obwohl 
er im eigenen Namen, aber im Intereſſe des B und in deſſen ausdrücklichem oder 
ſtillſchweigendem Auftrag gehandelt, Art. 344 HGB. I, BGB. 88 443, 447, das 
Intereſſe des B gegen 0 verfolgen, ohne einer Ceſſion zu bedürfen, auch wenn er 
dem B nicht haftete, weil in dem zu unterſtellenden Auftrag Pflicht und Recht für 
A. begründet war, das Intereſſe des B zu verfolgen. Ebenſo lag OHG. 17 S. 78. 
A hatte an B Hopfen verkauft, im eigenen Namen den Spediteur C mit der Aus⸗ 
lieferung beauftragt, bei dem dann der Hopfen in Vergeſſenheit kam und verdarb. 
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Als A gegen C auf Erſatz klagte, wendete C ein, daß A kein Intereſſe habe, die 
Vorinſtanzen wieſen deshalb ab. Das OH®. hat, mit Bezug auf 1. 28 D. 3, 5, 
J. 14 D. 2, 11, 1. 18 58 1 D. 45, 1 verurtheilt. Es läßt dabei dahingeſtellt, ob A 
im eigenen oder im Intereſſe des B kontrahirt, ob der Schaden den X oder den B 
getroffen, weil es genüge, daß C den mit A geſchloſſenen Vertrag nicht erfüllt habe, 
dadurch und durch die Verantwortlichkeit des A dem B gegenüber das Intereſſe des 
B eigenes Intereſſe des A geworden ſei. 

Das BGB. ſteht dieſer Rechtſprechung nicht entgegen. Der Gläubiger aus 
einem Vertrage iſt immer der Kontrahent; er kann Erfüllung fordern, auch wenn er 
ſelbſt kein Vermögensintereſſe an der Erfüllung hat; läßt das Geſetz zu, daß 
Leiſtungen an einen Dritten bedungen werden, SS 328 ff., fo iſt es auch zuläſſig, 
Leiſtung an ſich ohne eigenes Intereſſe zu bedingen, die einem Dritten zu gute 
kommen ſoll, mag man dieſem Dritten verhaftet ſein oder nicht, vorausgeſetzt nur, 
daß ein Rechtsverhältniß zu dem Dritten beſteht, das mein Rechtsgeſchäft in Verbindung 
mit dem Intereſſe des Dritten bringt, und immer vorbehalten die Anwendung des § 254 
Abſ. 2. In dem obigen Falle des pact. de mutuo dando des A mit B im Intereſſe 
des C würde ſolch Rechtsverhältniß bei Auftrag des B an A vorliegen, das Intereſſe 
des C aber auch liquidirt werden können, wenn ausdrücklich Leiſtung an C bedungen, 
oder mit Bezug auf 0 kontrahirt iſt, oder B die materielle Betheiligung des C und 
die Beziehung des Vertrages auf ihn gekannt hat. § 242. Wenn ( hier mit 
Ceſſion des A klagte, würde B nicht einwenden können, A habe keinen Schaden er⸗ 
litten, wohl aber ſich auf $ 254 Abf. 2 berufen können. 

Auf gleichem Gebiet liegt der in RG. 39 S. 250 behandelte Fall. Der Cedent 
haftet nur ſeinem Ceſſionar aus der Ceſſion für den rechtlichen Beſtand der Forde⸗ 
rung, der Ceſſionar bei Weiterceſſion ſeinem Ceſſionar. BGB. § 437 Abſ. 1 (8 523 
Abſ. 1). Der zweite Ceſſionar kann nur mit Ceſſion des erſten Ceſſionars gegen 
den Cedenten aus der Gewährleiſtung klagen, ſicherlich immer, wenn der erſte Ceſſionar 
ihm haftet, aber auch wenn dieſer ihm aus beſonderen Gründen (Vertrag, Erbgang) 
nicht haftet; der Cedent kann dem zweiten Ceſſionar nicht einwenden, fein Cedent 
habe kein Intereſſe an dem Beſtand der Forderung und keinen Schaden erlitten, habe 
eine Intereſſeforderung deshalb nicht cediren können. Hier iſt entſcheidend, daß der 
Anſpruch aus der Gewährleiſtung mit der Forderung übertragen werden kann, durch 
die Abtretung der Forderung allein nicht untergeht, deshalb auch nachträglich über⸗ 
tragen werden kann, und ſeinen Inhalt in der Hand des zweiten Ceſſionars im Ver⸗ 
hältniß zu dem in der Hand des erſten Ceſſionars nicht ändert. 


48. Der Erſatz des Schadens. ss 249— 251. Die Verpflichtung zum 
Schadenserſatz wird nach § 249 wie nach ALR. I 6 8 79 an erſter Stelle durch 
Reſtitution, Wiederherſtellung des früheren Zuſtandes, erfüllt; wo das Geſetz von 
Schadenserſatzpflicht ſpricht, iſt grundſätlich dieſe Reſtitution gemeint. CPO. 8 717 
(5 655) Abſ. 2. Börſengeſ. 88 43, 44, 46. RG. 46 S. 83, 87. An die Stelle der 
Reſtitution tritt zu Gunſten des Beſchädigten die Entſchädigung in Geld, 
wenn die Reſtitution nicht möglich oder zur Entſchädigung nicht genügt; eine völlig 
zerſtörte Sache kann nicht wiederhergeſtellt werden und eine Sache (Kleidungsſtück 
kann ſo beſchädigt ſein, daß die Reparatur zwar möglich, aber die reparirte Sache 
dem Beſchädigten die Sache nicht ſo erſetzt, wie er fie hatte. § 251 Abſ. 1. Vgl. 
Stra. 19 S. 51. Zu Gunſten des Verpflichteten tritt an die Stelle der 
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Reſtitution die Entſchädigung in Geld, wenn die Reſtitution nur mit unverhältniß⸗ 
mäßigen Aufwendungen, die den Werth der Sache ſelbſt überſteigen, möglich iſt, 
§ 251 Abſ. 2 und 8 633 Abſ. 2 Satz 2 (bei Werkvertrag und Mängeln des Werks), 
3. B. auch dann, wenn durch die Reparatur die Sache nicht wiederhergeſtellt, ſondern 
verbeſſert werden, der Beſchädigte einen Vortheil erlangen würde. CH®. 23 S. 352, 
355. Vgl. HGB. I Art. 711, 712, 876; HGB. II 88 709, 710, 872 (Abzug für 
neu ſtatt alt). Str. 100 S. 319. Den Rechtsſatz des § 91 1 6 AL R., daß der 
Beſchädigte bei Beſchädigung einer Sache die Wahl zwiſchen Erſatz der Beſchädigung 
und Ueberlaſſung der Sache gegen Erſatz des vollen Werthes hat, iſt vom BGB. 
nicht aufgenommen. Vgl. zu § 255. 

Jede Reſtitution kann ausgeſchloſſen ſein, wenn die Beſchädigung in 
einer Veränderung der Sache der Art beſteht, daß die Sache da— 
durch nicht verſchlechtert, ſondern verbeſſert iſt. Die Sache kann da- 
durch gleichwohl für den Betroffenen unbrauchbar oder weniger brauchbar 
geworden, dadurch für ihn ein Schaden entſtanden fein. Derſelbe muß dann da= 
durch erſetzt werden, daß die Sache in den früheren Zuſtand wieder verſetzt wird, 
wenn dies möglich; iſt es nicht möglich, weil die Sache verſchlechtert werden 
würde, ohne den früheren Zuſtand herzuſtellen, ſo kann die Reſtitution nicht gefordert 
werden, nur Erſatz in Geld. 


49. Bei Verletzung der Perſon oder Beſchädigung einer Sache 
hat der Berechtigte ſtets die Wahl zwiſchen Wiederherſtellung des früheren Zuſtandes 
durch den Beſchädigten und der Entſchädigung in Geld. Der Verletzte braucht ſich 
nicht darauf einzulaſſen, daß der Verletzer ihm ſeinen Arzt zur Heilung ſchickt, oder 
darauf, daß der Verpflichtete ihm Handwerker zur Reparatur ſchickt oder daß er die 
Sache dem Verpflichteten zur Reparatur übergiebt und dieſer die Reparatur be⸗ 
wirken läßt. Er kann die Wiederherſtellung ſelbſt bewirken laſſen und Gelderſatz, 
Bezahlung des Arztes, Befreiung von der Verbindlichkeit gegen den Arzt, Erſtattung 
der Auslagen fordern. § 249 Satz 2. Er kann aber auch die Herſtellung 
fordern. Beſtimmt er dem Verpflichteten dazu eine angemeſſene Friſt mit der Er⸗ 
klärung, daß er die Herſtellung nach Ablauf der Friſt ablehne, ſo muß der Ver⸗ 
pflichtete die Herſtellung in der beſtimmten angemeſſenen Friſt bewirken, ſonſt muß 
er die Geldentſchädigung zahlen, der Berechtigte iſt aber dann auch auf die Geld⸗ 
entſchädigung beſchränkt. 8 250. Nach § 255 CPO. kann der Berechtigte die Feſt⸗ 
ſetzung der Friſt durch Urtheil auf die Klage hin verlangen, mit der er Reſtitution fordert. 
Iſt die von der Partei beſtimmte Friſt der Sachlage nach nicht angemeſſen, ſo bleibt 
dem Verpflichteten das Recht in der objektiv angemeſſenen Friſt die Wiederherſtellung 
zu bewirken; lehnt der Berechtigte dies ab, ſo wird der Verpflichtete nicht frei, aber 
er zahlt nur das, was die Wiederherſtellung ihm gekoſtet haben würde. Der Streit 
über die Angemeſſenheit der Friſt iſt vom Richter zu entſcheiden, wenn der Be— 
ſchädigte die Geldentſchädigung fordert. Die Intereſſeforderung aus Nichterfüllung 
von Schuldverbindlichkeiten geht naturgemäß immer auf Geld. 

Die §8 3, 4, 7 des Haftpflichtgeſ. vom 7. Juni 1871 in der Faſſung des Art. 
42 EG. z. BGB. enthalten ſpezielle Vorſchriften über die Art des Schadenserſatzes 
bei Körperverletzungen. Lediglich Vergütung in Geld ſtatuirt § 951 für die Fälle 
der §8 946, 950 BGB.; Entſchädigung in Geldrente ſchreiben vor die Ss 843, 
844 für Aufhebung oder Minderung der Erwerbsfähigkeit und den Verluſt der Unter⸗ 
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haltsberechtigten bei Tödtung des Ernährers, der § 912 bei Beſchädigung durch 
Ueberbau, ferner 8 917 Abſ. 2 (EG. Art. 116, 123) bei Nothweg. Abgeſehen von 
dieſen Fällen kennt das BGB. Geldentſchädigung nur in der Form der Kapital⸗ 
entſchädigung; dieſe iſt wie im ALR. die Regel, die Rente die Ausnahme. Vgl. 
ALR. J 6, Ss 99ff., 105ff., 126. 12286. RG. 9 S. 279, 45 S. 203. 

Das BGB. geht wie das ALR. davon aus, daß die Schadensforderung dieſelbe 
iſt, ohne Unterſchied, ob die Folgen des entſtandenen Schadens ſich in die Zukunft er⸗ 
ſtrecken und ſich periodiſch erneuern oder nicht; entweder iſt die Sache unbrauchbar 
geworden oder durch Schmälerung der Ertragsfähigkeit in ihrem Werth vermindert; 
in beiden Fällen kann der Schaden feſtgeſtellt und durch eine Summe abgefunden 
werden. So liegt die Sache z. B., wenn durch Zuleitung von Waſſer eine Wieſe ver⸗ 
ſumpft und der jährliche Ertrag vermindert iſt, wenn durch Betrieb eines Bergwerks 
eine Quelle, ein Teich trocken gelegt, ein jährlich wiederkehrender Schaden für die Wirth⸗ 
ſchaft verurſacht iſt, wenn durch Zuleitung von Grubenwaſſer in einen Fiſchteich der 
jährliche Ertrag der Fiſcherei beſeitigt oder vermindert iſt, wenn durch Entziehung 
von Waſſer der Betrieb einer Mühle dauernd oder zeitweilig geſtört iſt. 

Zu bemerken iſt, daß nach $ 338 im Zweifel die Draufgabe auf den Schadens⸗ 

betrag wegen Nichterfüllung anzurechnen oder zurückzugeben iſt, und daß nach § 341 
n Schadenserſatz wegen Nichterfüllung den Anſpruch auf Erfüllung aus⸗ 
ſchließt. 
f 50. Reſtitution. Die praktiſche Tragweite des Grundſatzes in § 249 zeigt 
ſich in der verſchiedenſten Geſtalt. Der auf Grund meineidiger Diffeſſion der Accept⸗ 
Anterſchrift rechtskräftig abgewieſene Wechſelgläubiger fordert Reſtitution durch Zah⸗ 
lung der Wechſelſumme nebſt Zinſen, StAr. 50 S. 216. Wenn der Wechſelgläubiger 
vertragsmäßig verpflichtet iſt, dem Wechſelſchuldner die Schuld fünf Jahr zu ſtunden, 
gleichwohl den Wechſel begiebt und der Schuldner dem gutgläubigen Dritten zahlen 
muß, hat der Schuldner gegen den Gläubiger nach 8 249 Anſpruch auf Erſtattung 
der Wechſelſumme, OHG. 2 S. 389; wenn A dem B einen domizilirten Wechſel zum 
Inkaſſo girirt, B den Proteſt verſäumt, hat er die Wechſelſumme dem A an Stelle 
des werthloſen Wechſels zu zahlen, Stra. 45 S. 342, ebenſo wenn in Folge des 
verſäumten Proteſtes nur der Regreß verloren geht; er kann den Mandanten 
nicht auf die Klage gegen den Aecceptanten verweiſen, OHG. 12 S. 316. R. 9 S. 
288. (Der Bevollmächtigte zahlt die Wechſelſumme, wenn er den Wechſel dem 
Schuldner ohne Zahlung herausgiebt.) Ebenſo zahlt der Nehmer eines Wechſels 
zahlungshalber, der den Wechſel präjudiziren läßt, die Wechſelſumme, OH. 17 S. 
269; der Spediteur, der gegen Nachnahme ausliefern ſoll und ohne Nachnahme aus⸗ 
liefert, reſtituirt durch Zahlung der Nachnahme, RG. 13 S. 61, 65; der Verkaufs⸗ 
agent, der ſchuldhaft an einen inſolventen Käufer verkauft und ausliefert, zahlt den 
Kaufpreis und kann den Prinzipal nicht auf die Geltendmachung im Konkurſe ver 
weiſen. OHG. 14 S. 400. 

Wer ein Patent ertheilt erhalten hat, obwohl es ihm nach § 3 Abſ. 2 des 
Patentgeſ. nicht hätte ertheilt werden dürfen, weil er dem Erfinder die Erfindung 
entwendet hat, reſtituirt dadurch, daß er das zu Unrecht erhaltene Patent dem Er⸗ 
finder abtritt, RG. 29 S. 49, und wer wegen Patentverletzung, Nachdrucks, oder 
ſonſtigen Eingriffs in fremdes Recht (Erfindung vor der Patentirung) Schadenserſatz 
zu leiſten hat, reſtituirt, indem er den von ihm ſelbſt gezogenen Gewinn 
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herausgiebt, ohne daß zu unterſuchen, ob der Berechtigte den Gewinn ſelbſt gemacht 
haben würde. RG. 35 S. 64, 37 S. 40, 43 S. 56. Wenn der Spediteur die Ver⸗ 
ſchlechterung des Guts verſchuldet, wird er regelmäßig nur den Minderwerth zu er— 
ſetzen haben, da 8 91 I 6 ALR. nicht aufgenommen tft; aber wenn der Käufer, dem 
er das importirte Gut auszuliefern hatte, es in Folge der Verſchlechterung nicht ab⸗ 
nimmt, kann konkret zum Schadenserſatz erforderlich ſein, daß der Spediteur gegen 
Ueberlaſſung des Guts den Kaufpreis zahlt, den der Käufer gezahlt haben würde. 
RG. 38 S. 17. 

Um Schadenserſatz durch Reſtitution handelt es ſich auch in den Fällen der 
88 302, 600, 717 CPO. Die Fälle der 88 302, 600 ſind klar. Nach § 717 Abſ. 2 
iſt der Kläger zum Schadenserſatz verpflichtet, wenn ein für vorläufig voll- 
ſtreckbar erklärtes Urtheil nach der Vollſtreckung (vgl. 88 775, 776 CPO.) 
aufgehoben oder abgeändert iſt, oder nach der Aufhebung oder Abänderung 
vollſtreckt iſt. Nach der alten Faſſung des § 655 Abſ. 2 CPO. war der Kläger zur 
Erſtattung des Gezahlten oder Geleiſteten (einſchließlich der Koſten) zu 
verurtheilen, d. h. zur einfachen Reſtitution des früheren Zuſtandes, wodurch der An- 
ſpruch auf weiteren Schadenserſatz (Zinſen u. a.) für dieſen Rechtsſtreit ausgeſchloſſen 
wurde. Durch 8 757 Abſ. 2 der n. F. iſt der einfache Reſtitutions⸗ oder Kondiktions⸗ 
anſpruch in einen wahren Schadenserſatzanſpruch geändert, der das Beſondere hat, 
daß er ein Verſchulden des beitreibenden Gläubigers nicht vorausſetzt. Die 
88 249 ff., 254, 291, 292 BGB. finden auf den Anſpruch Anwendung; nach § 717 Abſ. 2 
in Satz 2 wird der Anſpruch als zur Zeit der beigetriebenen Zahlung 
oder Leiſtung rechtshängig geworden angeſehen. Vorausgeſetzt iſt wie 
früher ein das vorläufig vollſtreckte Urtheil in der Hauptſache aufhebendes oder 
abänderndes Urtheil. RG. 23 S. 336, 25 S. 421. Wird nachträglich nur die Voll⸗ 
ſtreckbarkeitserklärung beſeitigt, ſei es auf Grund der SS 707, 719 (§8 647, 657), jet 
es, weil die Vorausſetzungen der 8$ 708 (648) ff. fehlten, fo hat das, wenn ein⸗ 
mal vollſtreckt, keine Bedeutung; die Erſatzforderung kann nur im Wege des 
Urtheils aus 8 717 Abſ. 2 erfolgen oder durch beſondere Klage, die natürlich durch 
die erleichternde Vorſchrift des § 717 Abſ. 2 nicht ausgeſchloſſen werden ſollte und 
konnte. 

Vorausgeſetzt iſt ferner, daß dem Beklagten durch die vorläufige Vollſtreckung, 
oder durch die Leiſtung zur Abwendung der Vollſtreckung ein Schaden entſtanden. 
Solcher iſt immer entſtanden, wenn der Beklagte das Beigetriebene nicht, oder zur 
Zeit der Beitreibung nicht ſchuldete. So lag RG. 25 S. 421, wo die Ver⸗ 
ſicherungsgeſellſchaft in erſter Inſtanz durch vorläufig vollſtreckbares Urtheil zur Zah⸗ 
lung der Verſicherungsſumme verurtheilt war, das Urtheil vollſtreckt war, obwohk 
nach den Statuten die Verſicherungsſumme erſt einen Monat nach 
rechtskräftiger Feſtſtellung des Anſpruchs fällig war. Hier hat der 
Berufungsrichter mit Recht durch Theilurtheil das erſte Urtheil aufgehoben und auf 
Erſtattung der beigetriebenen Summe erkannt, obwohl in der Sache ſelbſt noch Streit 
über den Anſpruch und ſeine Höhe beſtand; der Schadenserſatzanſpruch auf Reſtitution 
des Beigetriebenen war ohne Weiteres liquide. Nicht ſo liegt die Sache z. B., wenn 
die Forderung des Klägers unſtreitig, der Beklagte eine Gegenforderung geltend 
macht, der erſte Richter ſie verwirft, der Beklagte durch vorläufig vollſtreckbares 
Urtheil verurtheilt wird, der Kläger ſeine Forderung beitreibt, der Beklagte in der 
Berufungsinſtanz ein Urtheil erzielt, durch welches ſeine Gegenforderung von einem 
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Eide abhängig gemacht wird, den er zu leiſten hat. In dieſem Fall hat der 
Beklagte Schaden durch die vorläufige Vollſtreckung erlitten, wenn ſeine Gegenforde⸗ 
rung beſtand, keinen, wenn ſie nicht beſtand. In ſolchem Falle hat der Berufungs⸗ 
richter zwar zweifellos das erſte Urtheil aufzuheben, deſſen Vollſtreckbarkeit damit fort⸗ 
fallt, RG. 12 S. 358, aber auf Schadenserſatz durch Reſtitution des Beigetriebenen 
nebſt Zinſen und Koſten hat er nur im Zuſammenhange mit der Beſtimmung der 
Folgen der Leiſtung und Nichtleiſtung des Eides zu erkennen. Sonſt würde es da⸗ 
hin kommen, daß der Kläger auf Grund des rechtskräftigen Urtheils zurückzahlen 
muß, nach Läuterung des Urtheils aber wiedererhält, was er erſtattet hat, wenn 
durch die Läuterung ſich ergiebt, daß die Gegenforderung nicht beſtand. Das ift 
nicht mehr der Sinn des § 717 Abſ. 2, daß der Kläger, was er beigetrieben hat, zu 
reſtituiren hat, weil er es nicht vorläufig beitreiben durfte, RG. 35 
S. 355, ſondern daß er zu reſtituiren hat, was er nicht, oder zur Zeit der 
Beitreibung nicht zu fordern hatte. 

Selbſtverſtändlich iſt jetzt, daß das Urtheil auf Reſtitution (Schadenserſatz), 
auch wenn es in demſelben Rechtsſtreit ergeht, vollſtreckbar erſt mit der Rechtskraft 
oder der Vollſtreckbarkeitserklärung wird, da es über einen richtigen materiellen An⸗ 
ſpruch erkennt. 


51. Konkurrirendes Verſchulden. § 254. Der § 688 SBGB. beſtimmt, 
daß der Beſchädigte Erſatz des Schadens nicht verlangen kann, den er durch An⸗ 
wendung der Sorgfalt eines ordentlichen aufmerkſamen Hausvaters abwenden konnte, 
ausgenommen den Fall, wo der Schaden auf abfichtficher Verſchuldung (Argliſt) des 
Schädigers beruht. Das it der Standpunkt des gem. Rechts. 1.203 PD. 50, 7 23 
Se Dial SE $ 258 Anm. 17, 18. OG. 2 S. 387, 12 S. 304, 14 S. 141, 
143; 13 S. 197, 206. RG. in Seuff. Arch. 46 Nr. 189. RG. 1 S. 89, 20 S. 397, 
46 S. 203, 207. Das ALR. 1 6 §§ 18—21 läßt in kaſuiſtiſcher Weiſe bei kon⸗ 
traktlicher und außerkontraktlicher Beſchädigung das Maß der Verſchuldung auf der 
einen und der anderen Seite für die Erſatzpflicht und den Umfang derſelben ent⸗ 
ſcheiden, ſo daß grobes Verſehen auf beiden Seiten die Erſatzpflicht auf den unmittel⸗ 
baren Schaden einſchränkt, grobes Verſehen des Schädigers bei konkurrirendem mäßigen 
oder geringen Verſehen des Beſchädigten die Erſatzpflicht nicht berührt, grobes Ver⸗ 
ſehen des Beſchädigten die Erſatzpflicht aus mäßigem oder geringem Verſehen beſeitigt 
ebenſo wie mäßiges oder geringes Verſehen auf beiden Seiten. Auf ähnlichem Ge⸗ 
ſichtspunkte beruht $ 150 des Preuß. Berggeſ., der die Erſatzpflicht des Bergwerks⸗ 
beſitzers für Beſchädigung von Anlagen durch den Bergbau ausſchließt, wenn der Be⸗ 
ſchädigte bei der Anlage die Gefahr erkannte oder erkennen konnte und mußte. RG. 
34 S. 269. Für Schiffskolliſionen ſtellte HGB. I Art. 735 Abſ. 2 ben Grundſatz 
auf, daß bei beiderſeitigem Verſchulden die Erſatzpflicht fortfiel. 

Das BGB. ſteht in § 254 (Entw. I § 222) auf einem freieren, weniger 
mechaniſchen Standpunkt, der dem verſtändigen Ermeſſen des Richters in allen Fällen 
einer Schadenserſatzpflicht einen weiten Spielraum läßt, ſowohl bei außerkon⸗ 
traktlicher Beſchädigung aus Verſchulden und ohne Verſchulden wie 
bei Vertragsverletzung. Wenn bei der Entſtehung des Schadens 
ein Verſchulden (dolus, culpa) des Beſchädigten mitgewirkt hat, oder 
der Beſchädigte ſchuldhaft unterlaſſen hat, den drohenden Schaden 
abzuwenden, oder den entſtehenden oder entſtandenen Schaden zu 
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mindern, oder der Beſchädigte ſchuldhaft unterlaſſen hat, den 
Schuldner (in Vertragsverhältniſſen oder außerhalb ſolcher) auf 
die demſelben unbekannte Gefahr aufmerkſam zu machen, daß aus 
ſeinem Handeln ein ungewöhnlich hoher Schaden entſtehen könne, 
ſo ſoll der Richter nach den Umſtänden, insbeſondere danach, ob der Schaden vor- 
wiegend von dem einen oder anderen Theile verurſacht worden iſt, ermeſſen, ob 
es gerecht und billig, daß der Schädiger für den Schaden trotzdem aufzukommen habe, 
oder gar nicht, oder nur zum Theil. Daß der Schaden durch den Beſchädigten hätte 
vermieden werden können, genügt zur Anwendung des § 254 nicht. Nur in den 
Fällen des Abſ. 2 wird es regelmäßig zu einer Herabſetzung des Schadensbetrags 
durch Kürzung des plus kommen, das hätte vermieden werden können. In Wahr⸗ 
heit iſt $ 254 ein Ausfluß des allgemeinen Grundſatzes in § 242. Deshalb ſind alle 
Umſtände des Falls, wie ſich aus Abſ. 1 ergiebt, zu berückſichtigen, die boriviegende 
Verſchuldung ebenfo wie die Art, das Maß der Verſchuldung, auch ob von der einen 
oder anderen Seite ein Schaden als Erſatz ſeines Verhaltens vorausgeſehen werden 
konnte oder mußte, oder nicht. RG. 23 S. 137. Bolze 8 Nr. 180. Der Abſ. 2 
Satz 2 8 254 ſpricht aus, daß dem Verſchulden des Beſchädigten das Ver— 
ſchulden ſeines geſetzlichen Vertreters und der Perſonen, für die er nach § 278 ein⸗ 
zuſtehen hat, gleichſteht. 

Die Vorſchrift, die auf entſprechende Anwendung des $ 278 verweiſt, kann 
ſowohl bei kontraktlichem wie bei außerkontraktlichem Schaden praktiſch werden. Bei 
dem geſetzlichen Vertreter, der an die Stelle des vertretenen Beſchädigten tritt, iſt 
dies unbedenklich. In anderen Fällen wird es ſich fragen, wieweit Recht und Pflicht 
des Beauftragten, Bevollmächtigten, Gehülfen, Verwalters, Angeſtellten, Dienſtboten 
in der Wahrung des Intereſſes und der Ausübung der Pflichten des Beſchädigten 
geht. Dabei wird Alles auf die konkrete Sachlage ankommen und die Rückſicht auf 
die Billigkeit entſcheiden. Wem der Eigenthümer die eustodia einer Sache anver⸗ 
traut, hat Recht und Pflicht, die Sache vor Schaden zu bewahren, hat drohenden 
Schaden abzuwenden und die Pflicht des Eigenthümers, für Minderung des Schadens 
zu ſorgen, und der Eigenthümer ſteht nach § 254 dafür ein, wenn ſolch Beauftragter 
eine Beſchadigung der Sache mitverſchuldet. Nach § 254 würde der Eigenthümer 
der Schafheerde den Schaden ganz oder theilweiſe zu tragen haben, wenn durch Schuld 
des ſchlafenden Schäfers die Heerde auf einen Eiſenbahndamm geräth und überfahren 
wird. In RG. 5 S. 232 iſt das Gegentheil aus der Vorſchrift des § 25 des Preuß. 
Eifenb.Gef. v. 3. Nov. 1838 abgeleitet, daß nur eigenes Verſchulden des Be— 
ſchädigten die Eiſenbahngeſellſchaft exkulpirt. Ebenſo 8 1 Haftpflichtgeſ. v. 7. Juni 
1871. In 8 2 des Haftpflichtgef. finden § 254 und 8 278 Anwendung, ebenſo wenn 
der Dienſtherr ſeinen Kutſcher mit Geſpann über Land ſchickt und das Geſpann dabei 
durch Dritte beſchädigt wird, der Kutſcher aber auch im Verſchulden iſt, ferner wenn 
der Fahrgaſt, der das Geſpann gemiethet, durch das Verlangen übermäßig ſchnellen 
Fahrens den Tod der Pferde herbeiführt, der Kutſcher ihm nicht mittheilt, daß die 
Pferde krank, wenn der Kutſcher die Pferde unvorſichtig im Stalle ohne Schutzmaß⸗ 
regeln neben einen Schläger ſtellt, durch den die Pferde verletzt werden. Wenn der 
Pächter das gepachtete Gut durch einen Verwalter bewirthſchaften läßt, oder das 
Gut, von dem ein Theil verpachtet, durch einen Verwalter bewirthſchaftet wird, ſteht 
der Verwalter für die Anwendung der ss 254, 278 dem Verpächter und Pächter 
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gleich. Die Beweislaſt für die Vorausſetzungen des § 254 trifft den, der die Auf- 
hebung oder Minderung des Schadenserſatzes in Anſpruch nimmt. 

Nach § 846 gilt der § 254 auch in den Fällen der SS 844, 845, wo der Er⸗ 
ſatzberechtigte der mittelbar Beſchädigte iſt, ſein Recht aus der unmittelbaren Be⸗ 
ſchädigung des Unterhaltspflichtigen, Dienſtpflichtigen entſteht, von einem Verſchulden 
des mittelbar Beſchädigten nicht die Rede ſein kann. Hier ſoll das Verſchulden 
des unmittelbar Verletzten berüdfichtigt werden, wodurch das abweichende 
RG. 14 S. 254 beſeitigt iſt. (Der Ehemann der Klägerin war getödtet, aber durch 
eigenes grobes Verſchulden; das Riß. verwarf die Berufung hierauf und auf 8 20 
16 ALR. vorbehaltlich der Frage, ob durch das eigene grobe Verſchulden der Kauſal⸗ 
zuſammenhang beſeitigt). Auch HGB. II hat in 8 735 Abſ. 2 abweichend von 
Art. 737 HGB. I den Grundſatz des § 254 für Schiffskolliſion angenommen. Bei 
beiderſeitigem Verſchulden ſoll die Verpflichtung zum Erſatz und der Umfang der 
Erſatzpflicht von den Umſtänden, insbeſondere davon abhängen, inwieweit der 
Zuſammenſtoß vorwiegend von Perſonen der einen oder der anderen Beſatzung ver— 
urſacht worden iſt. In Zuſammenhang mit $ 254 ſteht $ 702 BGB., inſofern 
danach der Gaſtwirth für Geld, Werthpapiere und Koſtbarkeiten ex recepto nur bis 
zu 1000 Mk. haftet; der Gaſt ſoll den Wirth auf ſolche beſonders werthvolle Sachen 
aufmerkſam machen, ſie ihm zur Aufbewahrung übergeben, ſich nicht auf das Ein⸗ 
bringen beſchränken. Aehnlich § 429 Abſ. 2 HGB. II für die Haftung des Fracht⸗ 
führers. Eine hierher gehörige Spezialvorſchrift giebt § 839 Abſ. 3: Die Erſatz⸗ 
pflicht des ſchuldigen Beamten tritt nicht ein, wenn der Verletzte vorſätzlich oder fahr⸗ 
läſſig den Gebrauch eines Rechtsmittels zur Abwendung des Schadens unterlaſſen 
hat. Aus dem Geſichtspunkte des § 254 kann in dem oben behandelten Falle des 
§ 717 Abſ. 2 CPO. nie von Schadenserſatz die Rede ſein, wenn ſich herausſtellt, 
daß der Schuldner das Beigetriebene zur Zeit der Beitreibung ſchuldete. 

Nicht in Betracht kommt Abſ. 1 8 254, wenn das Handeln (Unterlaſſen) des 
Beſchädigten ſich entweder als Verſchulden überhaupt nicht darſtellt, RG. 38 S. 320, 
oder jo überwiegt, daß es den Kauſalzuſammenhang auf der anderen Seite beſeitigt. 
Vgl. BGB. 8 122 Abſ. 2, $ 179 Abſ. 3, § 307, § 839 Abſ. 3. OHG. 16 S. 111, 
19 S. 26, 412; 20 S. 135, 240 zu $1 des Haftpflichtgeſ. Letzteres wird namentlich 
vorliegen, wenn der Beſchädigte die Gefahr herbeigeführt hat, in der er beſchädigt 
wird. So, wenn der durch ein Thier Beſchädigte daſſelbe gereizt hat. Jede Schuld 
des Beſchädigten fehlt in dem oben erwähnten RG. 29 S. 120, wo der Kutſcher das 
Durchgehen der Pferde verſchuldet, der Dienſtherr, um größeres Unglück zu verhüten, 
den Pferden in die Zügel fiel, und dabei verletzt wurde; ebenſo in ObTr. 14 S. 329, 
wo der Kahnſchiffer ſeinen Kahn ſo mit dem Steuerruder grobfahrläſſig trotz War⸗ 
nung in das Fahrwaſſer gelegt hatte, daß das anrennende Schiff gezwungen war, 
auf die Gefahr der Kollifion hin zu handeln. Handeln in Nothwehr ſchließt Ver⸗ 
ſchulden und Verurſachung aus, § 227, StrA. 96 S. 117; irrthümlich angenommene 
Nothwehr verpflichtet zum Schadenserſatz, auch wenn der Irrthum nicht auf Fahr⸗ 
läſſigteit beruht, $ 231, RG. 21 S. 295, 296, aber nach § 254 kann dieſe Schadens⸗ 
erſazpflicht fortfallen, wenn der Beſchadigte den Irrthum herbeigeführt hat. (Ueber⸗ 
fall aus Scherz). Vgl. Bd. I S. 340. Der Grundſatz des § 254 wird ferner in 
den Fällen zur Anwendung zu bringen fein, die ALR. I 6 88 24—26 behandelte. 
RE. 1 Nr. 127. Wenn A den B beleidigt und B den A ſchlägt und verletzt, wenn 
Kutſcher A auf dem Seitentrittbrett ſeines Wagens gegen polizeiliche Vorſchrift ſitzt 
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und ſchläft und dabei durch den gegen polizeiliche Vorſchrift auf falſcher Seite aus⸗ 
weichenden Wagen des B heruntergeriſſen und verletzt wird, wenn beide Kutſcher 
in der Nacht gegen die Polizeivorſchrift ohne Laterne fahren und der Wagen oder 
der Kutſcher dabei verletzt wird, wenn A wiederholt in das Lokal des B widerrechtlich 
eindringt und beim Hinauswerfen verletzt wird, wenn bei einer Schlägerei beide 
Parteien ſich gegenſeitig verletzen, RG. 1 S. 89 (gem. R. § 227 StGB.), wenn A auf 
verbotenem Wege geht oder fährt und dabei Schaden leidet, wenn A feine Pferde 
ohne Aufſicht umherlaufen läßt und dieſelben dabei in einen vorſchriftswidrig unbedeckt 
gelaſſenen Brunnen ſtürzen, wird es überall auf eine konkrete verſtändige Anwendung 
des § 254 Abſ. 1 ankommen. Vgl. auch RG. 43 S. 369. (Der Miether benutzt 
wiſſentlich eine ihm vermiethete feuergefährliche polizeiwidrige Anlage.) Ebenſo lag 
die Sache in den Fällen ObTr. 41 S. 35 (Stra. 33 S. 64), RG. 5 S. 205. Strel. 
33 S. 272, 23 S. 35. Wenn ein Bankier einem Handwerker ein Werthpapier 
verkauft, das zum Zweck der Amortiſation öffentlich aufgerufen, ſo iſt Verſchulden 
allein auf Seiten des Bankter anzunehmen, weil er die öffentlichen Anzeigen zu leſen 
hat, nicht der Handwerker, anders wenn ein Bankier an den anderen ver⸗ 
kauft, beide dieſelbe Pflicht haben. Wenn der Notar einen nichtigen Wechſelproteſt 
aufnimmt, kann er ſich dem Erſatzanſpruch gegenüber nicht darauf berufen, daß der 
Andere die Nichtigkeit habe erkennen können, aber wohl, wenn er einen Vertrag auf- 
nimmt, der wegen der Taubſtummheit des einen Kontrahenten nichtig, dem anderen 
Kontrahenten gegenüber, der die Taubſtummheit gekannt hat. 

Im Sinne des Abſ. 2 f 254 handelt ſchuldhaft, wer einen Brief mit Werth⸗ 
papieren zur Beförderung oder zur Aufbewahrung giebt, ohne zu ſagen, daß Werth⸗ 
papiere darin ſind, wer in eigenem Namen für fremde Rechnung kontrahirt, ohne dem 
Kontrahenten das ungewöhnliche Intereſſe des Dritten an der Erfüllung mitzutheilen, 
ebenſo wer in gleichem Falle auf das eigene ungewöhnliche Intereſſe nicht aufmerk⸗ 
ſam macht. Schuldhaftes Verhalten des Beſchädigten in Abwendung oder Minderung 
des Schadens lag z. B. vor in ObTr. 38 S. 40 (Stra. 29 S. 54), RE. 1 Nr. 101, 
102 Erk. c. A hatte dem B die Erbauung eines Tanzſaals nach polizeilicher Zeich⸗ 
nung aufgetragen, B den Bau ausgeführt, die vorgeſchriebene Mauerſtärke nicht 
innegehalten; dem A wurde deshalb die Benutzung des Tanzſaals nur unter der 
Bedingung einer beſtimmten Hilfskonſtruktion geftattet, die in acht Tagen hätte her⸗ 
geſtellt werden können. A unterließ, dem B dies mitzutheilen, ließ den Tanzſaal 
ein Jahr unbenutzt und verlangte von B demnächſt Erſatz des entgangenen Gewinns 
für ein Jahr. Die Klage iſt auf Grund I 6 §§ 18ff. ALR. abgewieſen, wie fie aus 
§ 254 Abſ. 2 mindeſtens zum Theil abzuweiſen wäre. Aehnlich RG. 42 S. 298, 
wo der Verpächter Schadenserſatz aus Verſteigerung des Grundſtücks forderte, weil 
er in Folge Nichtzahlung der Pacht Hypothekenzinſen nicht hatte zahlen können, aber 
eine baare Kaution des Pächters in Händen hatte, aus der er ſich wegen der Pacht 
befriedigen durfte. Der Miether, dem die Wohnung nicht parat geſtellt wird, darf 
nicht in das Hotel ziehen, wenn ihm eine andere Wohnung zur Dispoſttion ſteht, 
der Käufer, dem nicht geliefert wird, kann die Vertragsſtrafe, die er ſeinem Ab⸗ 
käufer zu zahlen hat, vom Verkäufer nicht ſordern, wenn er ohne Schwierigkeit die 
nicht gelieferte Waare ſich anderweit verſchaffen konnte, und der Eigenthümer, der 
ſeine Sache einem Anderen anvertraut hat, darf ſie nicht ihrem Schickſal überlaſſen, 
wenn er weiß, daß der Andere den Beſitz der Sache aufgegeben hat. RG. 46 S. 203, 
207. 296. 2 S. 383, 387; 13 S. 197, 206, und OHG. 14 S. 141, 143. Vgl. 
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auch RG. 29 ©. 212, 217 (Mitverſchulden an Unterſchlagung und dem dadurch er⸗ 
littenen Schaden.) Nichts anderes gilt für die bekannte Streitfrage, ob der Verletzte 
ſich einer Operation unterziehen muß, die dienlich und erforderlich, um den Tod oder 
dauerndes Siechthum oder andere ſchwere Folgen zu vermeiden. Iſt davon aus⸗ 
zugehen, daß der § 254 nur ein Ausfluß des § 242 iſt, die Berückſichtigung aller 
Umſtände des Falls ex bona fide fordert, ſo darf die Pflicht, ſich der Operation zu 
unterwerfen, weder abſolut bejaht noch verneint werden; es kommt vielmehr auch 
hier alles darauf an, ob das Anſinnen der Operation zur Vermeidung größeren 
Schadens nach der Natur der Operation, der Art der Verletzung, der Perſon des 
Verletzten, der Bedeutung der Operation für den Schadensumfang gerecht und billig 
war. Bolze 2 Nr. 553, 11 Nr. 185, Seuff. Arch. 46 Nr. 189. 

Die Mitwirkung eines Dritten bei der Beſchädigung fällt nicht unter § 254, 
ſondern iſt aus dem Geſichtspunkte des Kauſalzuſammenhanges und der Haftung für 
fremde Schuld zu beurtheilen. Verſchulden des Beſchädigten in $ 254 ſetzt grund⸗ 
ſätzlich voraus, daß der Beſchädigte für ſein Handeln oder Unterlaſſen verantwortlich 
zu machen iſt. RG. 1 S. 276, 21 S. 19, 37 S. 155. Unverantwortliches Handeln 
oder Unterlaſſen des Beſchädigten ſteht dem Zufall gleich; in § 254 Abſ. 1 kann es 
den Kauſalzuſammenhang beſeitigen ebenſo wie die freie Handlung des Beſchädigten; 
und von dieſem Geſichtspunkt aus kann es auch in § 254 Abſ. 2 in Betracht kommen. 
Maßgebend für die Beurtheilung der Verantwortlichkeit ſind auch hier die 88 827, 
828, obwohl fie über die Beſchädigung eines Anderen durch die Hand- 
lung des nicht oder beſchränkt Verantwortlichen beſtimmen. Vgl. dort 
und ACH. I 6 88 40, 41. SGB. SS 119, 120. 


52. Anſprüche aus der Leiſtung des Schadenserſatzes. § 255 
(Entw. I $ 223. II S 218. III $ 249). Der Sinn des $ 255 iſt, daß wer für 
den Verluſt einer Sache oder eines Rechts vollen Erſatz in Geld erhalten hat, neben 
dem Erſatz nicht noch die Rechte behalten ſoll, die ihm aus dem Eigenthume 
der Sache oder aus dem Rechte gegen einen Dritten zuſtehen, ſo daß er 
in die Lage kommen kann, durch Geltendmachung dieſer Rechte außer dem vollen 
Gelderſatz noch einmal Schadenserſatz (durch Reſtitution oder Erſatz) zu erlangen. 
Das würde nicht zum Schadenserſatz, ſondern zur Bereiche rung 
führen. Zu Grunde liegt auch hier die Rückſicht auf Gerechtigkeit und Billigkeit, 
wie in 8 281. Darauf beruhte ſchon der Satz des Röm. R., daß wenn der Entleiher 
oder Miether dem Leiher oder Vermiether für die geſtohlene oder verlorene Sache 
aufzukommen hatte, der Vermiether, Leiher dem Entleiher, Miether den Anſpruch 
aus ſeinem Eigenthum gegen den Dritten abzutreten hatte, bei dem die Sache ſich 
ſpäter vorfand. W. 2 8 337 Note 2; 1 8 193. Darauf beruht 3 91 J 6 AL R., 
daß derjenige, der für eine beſchädigte Sache den vollen Werth der Sache zu erſetzen 
hat, den Erſatz nur gegen Herausgabe der Sache zu leiſten hat ($ 251 Abi. 1 BGB.), 
ferner der § 254 I 21 AL R., daß der Verleiher, der für die verlorene Sache vom 
Entleiher Erſatz erhalten hat, wenn die Sache wieder gefunden wird, dem Entleiher 
entweder die Sache überlaſſen oder den Erſatz herausgeben muß. 
Ebenſo SBGB. § 961, HGB. I Art. 808, 809, HGB. II 88 804, 805, ALR. II 8 
S$ 2215, 2278. (Eintritt des Verſicherers durch Zahlung der Verſicherungsſumme 
in die Rechte des Verſicherten gegen Dritte.) RG. 25 S. 92, 100. Nach 8 255 
BGB. iſt der Gelderſatz für Verluſt der Sache oder des Rechts nur gegen Ab⸗ 
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tretung der Anſprüche gegen den Dritten zu leiſten, d. h. der Erſaßz⸗ 
pflichtige kann feine Leiſtung bis zur Abtretung zurückhalten, ift zur Leiſtung nur 
Zug um Zug gegen die Abtretung, die nicht ex lege eintritt, zu verurtheilen, wenn 
er ſein Recht geltend macht, SS 273, 274, 322 Ab. 1, aber durch die Nichtgeltend⸗ 
machung allein geht das Recht nicht verloren, da es ein durch die Leiſtung des vollen 
Erſatzes Bedingtes iſt, durch die Leiſtung des Erſatzes unbedingt wird. Vgl. aber 
weiter unten. 

Vorausſetzung der Anwendung des $ 255 iſt danach voller Erſatz in Geld 
für Verluſt einer Sache oder eines Rechts durch den zum Erſatz Verpflichteten und 
daß dem Beſchädigten nach dem Erſatz ein Anſpruch gegen einen Dritten aus 
dem Eigenthum an der Sache oder aus dem Recht übrig bleibt. Iſt die Sache 
völlig untergegangen, ſo kann ein Anſpruch gegen den Dritten vorhanden ſein, der 
den Untergang herbeigeführt hat; dieſer Anſpruch iſt dem abzutreten, der aus anderem 
Rechtsgrund den Schaden zu erſetzen hat, z. B. dem Verſicherungsgeber (HGB. II 
s$ 804, 805, HGB. I Art. 808, 809, OHG. 15 S. 112, 117), aber der Dritte, 
der den Untergang herbeigeführt hat und zum Schadenserſatz 
verpflichtet iſt, hat ſelbſtverſtändlich keinen Anſpruch auf Ab⸗ 
tretung des Anſpruchs aus der Verſicherung, weil er aus ſeiner Hand⸗ 
lung keine Rechte erwerben kann und der Anſpruch aus der Verſicherung kein An⸗ 
ſpruch aus dem Eigenthum iſt. Vgl. OHG. 13 S. 426. (Der Eiſenbahnunternehmer, 
der für Tödtung durch Unfall im Betriebe haftet, hat keinen Anſpruch auf die Lebens⸗ 
verſicherungsſumme.) Der Miether, der Leiher, der Verwahrer, der Lagerhalter, der 
Spediteur, der Frachtführer, der Pfandgläubiger, der vertragsmäßig ſeinem Kon⸗ 
trahenten für Beſchädigung durch Dritte haftet, hat Anſpruch auf Abtretung der 
Rechte ſeines Kontrahenten gegen den Dritten aus der Beſchädigung der Sache. Iſt 
die Sache nicht total untergegangen, ſondern verloren, geſtohlen, ſo hat der für den 
Verluſt aus Verſchulden oder ohne Verſchulden dem Eigenthümer Verantwortliche gegen 
den Erſatz Anſpruch auf Abtretung der Rechte des Eigenthümers gegen den Dritten, 
der die Sache geſtohlen, gefunden, unterſchlagen hat. (8 702 BGB.) Verluſt von 
Recht iſt nicht bloß bei dinglichen Rechten (Nießbrauch, Pfandrecht, Servitut u. a.), 
ſondern auch bei Forderungsrechten denkbar; gerade bei Forderungsrechten iſt der 
$ 255 von praktiſcher Bedeutung. Der Beauftragte, der den Wechſelproteſt verſäumt 
und dadurch den Verluſt des Wechſelregreſſes für den Auftraggeber herbeiführt, kann 
den Auftraggeber nicht auf die Wechſelklage gegen den Acceptanten verweiſen, aber 
gegen den Erſatz der Wechſelſumme hat er Abtretung des Wechſelrechts gegen den 
Aeceptanten zu fordern, das dem Auftraggeber übrig geblieben iſt; der Verkaufsagent, 
der an einen unſicheren Kunden verkauft hat, der in Konkurs verfällt, hat den Kauf⸗ 
preis zu zahlen, aber dagegen Abtretung der Rechte gegen die Konkursmaſſe zu ver⸗ 
langen; OHG. 14 S. 400; der Bevollmächtigte, der den Wechſel ohne Zahlung an 
den Wechſelſchuldner herausgiebt, hat die Wechſelſumme zu zahlen, kann aber Ab⸗ 
tretung der Rechte gegen den Wechſelſchuldner fordern. RG. 9 S. 288. 

Nach der Preuß. AGD. 1 22 8 7 wurde der Erſatzleiſtende durch die Zahlung 
des Erſatzes für eine Sache nicht Eigenthümer der Sache, ſondern mußte ſie auf 
Verlangen des Eigenthümers gegen Erſtattung des Gezahlten (ohne Zinſen) heraus⸗ 
geben. Der § 255 BGB. ſteht auf keinem anderen Standpunkt; nicht der Erſatz, 
ſondern die Abtretung der Rechte aus dem Eigenthum an der Sache, d. h. der Wille, 
Eigenthum zu übertragen und zu erwerben durch die Abtretung des Eigenthums⸗ 
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anſpruchs wirkt gemäß 8 931 (88 985 ff., 1017, 1065, 1227) den Eigenthumsüber⸗ 
gang. Von ſelbſt verſteht ſich nach $ 255, daß der Dieb durch Erſatzleiſtung nicht 
Eigenthümer wird, auch nicht Abtretung fordern kann, wenn der Eigenthümer die 
Sache ohne Entgelt wiedererlangt, nur aus § 812 einen Anſpruch hat. Iſt Erſatz 
ohne Abtretung geleiſtet, ſo iſt das Eigenthum unberührt geblieben, und erlangt 
der Eigenthümer die Sache entgeltlich oder unentgeltlich wieder, jo kommt 8 255 nicht 
zur Anwendung, da der Eigenthümer kein Dritter ift, vielmehr kann der Erſatz— 
leiſtende nur zurückfordern, was er geleiſtet hat, wenn und ſoweit der Eigenthümer 
bereichert iſt. Iſt aber die Abtretung erfolgt, ſo muß der Eigenthümer als Dritter 
gelten, gegen den die abgetretene Eigenthumsklage ſo wirkt wie gegen jeden anderen 
Dritten. Der Grundſatz in § 820 Abſ. 1 Satz 2 trifft nicht zu. 


VI. Aufwendungen, jus tollendi, Rechenſchaft, Offenbarungseid. E. I SS 595, 
514, 591, 777. II 58 601, 491, 698, 699, 700. III SS 250, 251, 252, 253, 254 
(§S§ 1032, 2101, 657, 680). 

53. Die S$ 256—261 ſtellen allgemeine Rechtsſätze auf über den Inhalt einer 
Reihe von Schuldverhältniſſen, die regelmäßig Ausfluß anderer Schuldverhältniſſe 
(Auftrag, Geſchäftsführung, Geſellſchaft u. a.) ſind. Die Rechtsſätze ſind nicht neu; 
ſie kehren in jedem Recht wieder; in den allgemeinen Theil der Schuldverhältniſſe 
ſind ſie verwieſen, um Wiederholungen oder Verweiſungen zu vermeiden. Vgl. 
Entw. III SS 657 Abſ. 2, 680 Satz 2, SS 1032, 2100. Die Schuldverhältniſſe ent⸗ 
ſtehen durch Aufwendung für einen Anderen, §§ 256, 257, das jus tollendi, $ 258, 
durch Verwaltung, durch Beſitz eines Inbegriffs von Gegenſtänden, der herauszu⸗ 
geben oder offen zu legen iſt. SS 259—261. 


51. Aufwendungen. Ss 256, 257. ALR. I 13 SS 70—73; 14 f 354; 
17 § 225. HGB. I Art. 93. HGB. II S$ 110, 354 Abf. 2, 396, 410, 420. SBGB. 
§ 1315. J. 37 D. 22, 1. 1. 18 8 4 D. 3, 5. J. 12 5 9 PD. 17, 1. J. 67 f 2 P. 
17, 2 u. a. Die Verpflichtung, Aufwendungen zu erſetzen, liegt dem ob, für den 
ſie gemacht ſind, entweder aus dem Geſetz, oder aus Rechtsgeſchäft. Ein allgemeiner 
Rechtſatz, daß Aufwendungen für einen Anderen von dieſem ſtets zu erſetzen ſind, iſt 
nicht aufgeſtellt und konnte nicht aufgeſtellt werden, weil die Erſatzpflicht z. B. fort⸗ 
fällt, wenn der Aufwand donandi animo erfolgt, BGB. SS 685, 1429, 1615, und 
ſtets vorausſetzt, daß der Andere ohne Grund haben würde, wenn er nicht erſetzte, 
was aufgewendet iſt. ALR. I 13 SS 262 ff. BGB. § 812. Das Geſetz legt die 
Erſatzpflicht in einer Reihe von Fällen auf: dem Gläubiger im Verzuge gegenüber 
dem Schuldner in $ 304, dem Eigenthümer gegenüber dem Beſitzer, Finder, Nieß— 
braucher, der ihm eine Sache herauszugeben hat, $$ 347, 850, 970, 987, 988, 994, 
1049 (1041, 1055), dem Hinterleger gegenüber dem Verwahrer, $ 693, dem Auftrag⸗ 
geber und Geſchäftsherrn gegenüber dem Beauftragten, Verwalter, und negot. gestor, 
SS 669, 670, 679, 683 (88 27 Abſ. 3, 450, 601, 1049, 1216, 1978, 1991, 2125, 
2130), dem Vermiether (Verpächter) gegenüber dem Miether (Pächter), 88 592, 593, 
547, 538 (§ 581), dem Pfandſchuldner dem Pfandgläubiger gegenüber, $ 1216, der 
Ehefrau dem Ehemann gegenüber bei der Verwaltung des Eingebrachten, § 1390, 
dem Kinde dem Vater gegenüber bei der Verwaltung des Kinderguts, § 1648, dem 
Mündel dem Vormund gegenüber, $ 1835 ($$ 669, 670), dem Nacherben dem Vor⸗ 
erben gegenüber, §8 2124, 2125. 

Ueberall iſt der Geſichtspunkt des Auftrags, der neg. gestio, der Bereiche⸗ 
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rung entſcheidend. Aus dem Geſichtspunkt des Auftrags erſetzt z. B. der Traſſant 
dem Gefälligkeitsacceptanten die gezahlte Wechſelſumme, wenn er nicht Deckung ge⸗ 
geben hat, oder hat ihn von der Verbindlichkeit zu befreien. ObTr. 15 S. 354. 
Str. 68 S. 267 (Gefälligkeitsgiro zur Erleichterung des Diskontirens). Auf den⸗ 
ſelben Geſichtspunkten beruht die Erſatzpflicht der Geſellſchaft dem Geſellſchafter gegen⸗ 
über, des Kommittenten dem Kommiſſionär gegenüber, das Recht des Spediteurs, 
des Lagerhalters, HGB. II 88 110, 396, 410, 420, die allgemeine Vorſchrift in 
$ 354 Abſ. 2 HGB. Nach 8 652 Abſ. 2 BGB. hat der Makler Erſatz für Auf⸗ 
wendungen nur aus Vereinbarung zu fordern. 


55. Der generelle Rechtsſatz der 88 256, 257 für alle dieſe Fälle iſt: daß der 
aufgewendete Geldbetrag oder der Werth aufgewendeter Gegenſtände von der Zeit 
der Aufwendung ab zu verzinſen iſt, nach $ 246 mit vier Prozent, wenn 
nicht anders vereinbart, und daß da, wo die Aufwendung zu einem beſtimmten 
Zweck in der Uebernahme einer Verbindlichkeit beſtand, der Berechtigte von 
der noch nicht fälligen oder fälligen Verbindlichkeit befreit werden 
muß, wenn er nicht, bei noch nicht fälliger Verbindlichkeit, Sicherheit ge⸗ 
mäß SS 232 ff. erhält. Solcher Fall liegt z. B. vor beim Auftrag, im eigenen 
Namen zu kaufen, bei der Einkaufskommiſſion, in dem bereits erwähnten Falle des 
Gefälligkeits⸗Accepts oder Giros. Dabei verſteht ſich von ſelbſt, daß das Recht ſich 
nicht auf den Anſpruch auf Befreiung oder Sicherheitsleiſtung beſchränkt, wenn keine 
Verpflichtung beſtand, in Vorſchuß zu gehen, Auslagen zu machen, §s 669, 670 
BGB. In ſolchem Falle iſt nicht bloß Befreiung, ſondern Zahlung zur 
Deckung der übernommenen Verbindlichkeit zu fordern. Entw. I 
§ 595 Abſ. 3 Satz 2. Vielfach wird übrigens bedungen ſein oder als bedungen zu 
gelten haben, daß auszulegen, die Verbindlichkeit zu übernehmen und aus eigenen 
Mitteln zu tilgen, nur Erſatz der Auslage zu fordern iſt. (Einkaufs⸗Kommiſ⸗ 
fionär mit del eredere-Propiſion). 

In einzelnen Fällen iſt der Anſpruch nicht auf das Aufgewendete gegeben, 
ſondern auf die Bereicherung, Werthserhöhung beſchränkt, 88 500, 526, 592, 996, 
2381 Ab. 2, daher auch dieſer Betrag zu verzinſen, und Zinſen werden nach § 256 
Satz 2 für die Zeit nicht gezahlt, in der der Erſatzberechtigte ohne Vergütung 
die Nutzungen oder Früchte (8$ 99, 100) des Gegenſtandes bezieht, für den die Auf⸗ 
wendungen gemacht ſind. In ſolchem Falle wäre es unbillig, ihm Zinſen einer 
Aufwendung zuzuſprechen, die er mit dem Gegenſtande mitgenutzt hat. So liegt die 
Sache z. B. beim Nießbraucher im Falle des § 1049, in § 601 (Leihe), beim Vor⸗ 
erben im Falle der 88 1978, 1991, 2125, beim gutgläubigen Beſitzer, der die Früchte 
bis zur Rechtshängigkeit behält, SS 987 ff., 994, beim Pfandgläubiger im Falle 
ss 1213, 1216, — dagegen nicht beim Miether (Pächter), der die Sache gegen Ver⸗ 
gütung (Mieths⸗, Pachtzins) nutzt. Vgl. Entw. III § 1032 Abſ. 1 Satz 2, $ 2100 
Abf. 1 Satz 2. SBGB. 8 317. 

56. Der Anſpruch auf Erſatz, Verzinſung, Befreiung wird im Wege der Klage, 
vgl. CPO. $ 887, durchgeſetzt, oder nach 8 273 Abſ. 2 durch Ausübung des Zurück⸗ 
behaltungsrechts. SBB. § 318. 

57. Jus tollendi. $ 258. Das BGB. giebt wie das bisherige Recht, ALR. 1 7 
85 204, 210, 211; 11 8 303; 21 88 130, 131, 280, S3. 88 316, 1201, in einer 
Reihe von Fällen dem, der eine Sache an den Eigenthümer oder obligatoriſch Be⸗ 
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rechtigten herauszugeben hat, das Recht, eine Einrichtung wegzunehmen, die 
er mit der Sache verbunden hat. So in § 500 dem Wiederverkäufer dem 
Käufer gegenüber, in $ 547 Abſ. 2 Satz 2 ($ 581) dem Miether und Pächter, in 
§ 601 Abſ. 2 Satz 2 dem Entleiher, in § 1049 Abſ. 2, § 1093 dem Nießbraucher 
und dem Wohnungsberechtigten, in § 1216 Satz 2 dem Pfandgläubiger, in 8 2125 
Abſ. 2 dem Vorerben, in den $$ 946 ff., 951, 997 dem Beſitzer dem Eigenthümer gegen= 
über. Einrichtung iſt eine Art der Verwendung, für die bald Erſatz zu verlangen, 
bald nur die Wegnahme zugelaſſen iſt; gewöhnlich handelt es ſich um bauliche An⸗ 
lagen (Gebäude, Anbauten, Einbauten, Röhren, Leitungen); aber auch Anpflanzungen 
gehören dazu. Ob Tr. 55 S. 66. Die Rechtsſätze des § 258 für alle dieſe Fälle be⸗ 
ſagen: a. Der Berechtigte hat die Sache nach der Wegnahme in den vorigen Stand 
zu ſetzen, woraus folgt, daß das Recht der Wegnahme fortfällt, wo dies nicht mög⸗ 
lich. § 131 I 21 ALR. Vgl. Ob Tr. 55 S. 66. RE. 3 Nr. 2945 Erk. e (Fortnahme 
von Bäumen nach jahrelangem Beſland). b. Die Wegnahme iſt — abweichend vom 
gem. R., — übereinſtimmend mit dem ALR. (vgl. Ob Tr. 55 S. 66) auch nach der 
Herausgabe der Sache an den, der die Herausgabe verlangen kann, zuläſſig, alſo 
nicht bloß durch Einrede, ſondern durch Klage verfolgbar. Dieſer muß die Weg⸗ 
nahme geſtatten, kann vor der Wegnahme aber Sicherheitsleiſtung, §8 232 ff., für 
den mit der Wegnahme verbundenen Schaden verlangen, d. h. dafür, daß er keinen 
Schaden leidet, die Sache wieder hergeſtellt wird oder die Koſten ihm erſtattet 
werden. Daß er die Sache auf ſeine Koſten wiederherſtellt, kann nicht verlangt 
werden. 

Ueber die rechtliche Natur des Wegnahmerechts iſt bei den einzelnen Fällen zu 
handeln. Dieſelbe iſt namentlich für den im RG. 42 S. 194 behandelten Fall der 
Geltendmachung gegen den Erſteher in der Zwangsverſteigerung von Bedeutung. 
Vgl. jetzt das Zw. Verſt. Geſ. v. 24. März 1897 88 20, 21, 37 Nr. 5, > 


58. Auskunft und Rechenſchaftsablage. 8 259 (261). Crome, 
BR. I 8s 136, 137. Kohler, Arch. Bd. 14 S. 1. Ders 259 ſtellt keinen generellen 
Grundſatz darüber auf, von wem und unter welchen Vorausſetzungen Auskunft zu 
ertheilen oder Rechenſchaft abzulegen iſt. Solche Pflicht iſt im einzelnen Falle aus 
Vertrag oder dem Geſetz zu begründen. Von Auskunftsertheilung iſt in den 88 402, 
444, 666, 675, 681 die Rede; der § 666 wird ferner angezogen in den 88 27, 48, 713, 
2057. Die Pflicht zur Rechenſchaftsablage ſtatuirt das BGB. in weſentlicher 
Uebereinſtimmung mit dem bisherigen Recht, ALR. I 13 88 60, 61, 228ff., 256; 
14 88 133 ff.; 20 88 139 ff.; 17 88 219 ff., Vormd. $ 67, SGB. 88 1312, 1393 ff., 
©. e. art. 1993, namentlich bei Auftrag, Verwaltung, Geſchäftsführung ohne Auf⸗ 
trag, Geſellſchaft, bei der Antichreſe. Unter dieſe allgemeinen Kategorien fällt die 
Rechenſchaftspflicht des Ehemanns der Ehefrau, des Vaters dem Kind, des Vormunds 
der Behörde und dem Mündel, des Vorerben dem Nacherben gegenüber, des Teſta⸗ 
mentsvollſtreckers, des Verwalters bei der Zwangsverwaltung. Bol. 88 666 
(88 27, 48), 681, 713, 740, 1214, 1421, 1546, 1667, 1681, 1840, 1890, 
1978 (Erbe als Verwalter), 2130, 2218, ZwVGeſ. $ 154. Beſonderer Natur ſind 
die Vorſchriften in den SS 1640, 2028. Der 8 259 (261) gilt auch für die Fälle, 
wo das HGB. oder das unberührt gebliebene Landesrecht Rechenſchaftspflicht ſtatuirt, 
das Landesrecht müßte denn Spezialvorſchriften geben, nicht bloß auf generelle 
Vorſchrift des beſeitigten Landesrechts verweiſen. HGB. II SS 338, 340 Abſ. 3 
384 406, 492, 499, 503, 8 543. Börſengeſ. $ 71. HGB.] Art. 370. 
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Zur Pflicht, Rechnung zu legen, wird die Rechenſchaftspflicht, die 
etwas anderes iſt als die Rechnungslegungspflicht, OHG. 2 S. 436, StrA. 80 S. 
271, RE. 2 Nr. 239 a Erk. e., nach 8 259 erſt, wenn die Rechenſchaft über eine 
mit Einnahmen oder Ausgaben oder Einnahmen und Ausgaben ver- 
bundene Verwaltung abzulegen iſt. Ob ſolche Verwaltung vorliegt, iſt nur 
konkret zu finden und bei den einzelnen Fällen zu erörtern. Grundſätzlich iſt von 
Verwaltung in dieſem Sinne nur bei fremdem Vermögen und bei Verwaltung in 
fremdem Intereſſe zu reden, nicht bei eigenem. Der Nießbraucher nutzt und ver⸗ 
waltet aus eigenem Recht und im eigenen Intereſſe. Der Ehemann und der Vater 
nutzt aus eigenem Recht, aber die Verwaltung iſt zugleich Pflicht im Intereſſe der 
Frau und des Kindes. Der Prinzipal iſt dem commis interesse gegenüber nicht 
Verwalter im Sinne des § 259, hat wohl Auskunft zu ertheilen und die Möglich⸗ 
keit der Prüfung zu gewähren, aber nicht Rechnung zu legen, OHG. 1 S. 195, 17 
S. 275. Das Gleiche gilt von dem Bergwerkseigenthümer, der nach $ 56 des Berg⸗ 
Geſ. fremdes Mineral aus eignem Recht zum Eigenthum erwirbt, aber heraus⸗ 
zugeben hat. RG. 10 S. 210. Der Beſitzer fremden Guts, der weiß, daß er fremdes 
Gut in Händen hat, iſt nach § 687 Abſ. 2 als Geſchäftsführer ohne Auftrag 
zu behandeln und zur Rechenſchaft und ev. Rechnungslegung nach 88 681, 666 ver⸗ 
pflichtet (l. 6 8 3 PD. 3, 5), wie dies im PlPr. ObTr. 49 S. 21 (Str A. 50 S. 46), 
RE. 2 Nr. 255 Erk. d., für das Preuß. R. angenommen iſt. (Ebenſo ObTr. 52 
S. 1. Stra. 87 S. 179 für den Beſitzer auf Grund nichtigen Vertrages.) OH®. 
12 S. 169, 22 S. 338. RG. 37 S. 41 zum Patentgeſ. SS 2, 3 Abſ. 2, § 5, § 35. 
RG. 4 6 S. 14, 17. Anders RG. 47 S. 100 für 8 15 Geſ. v. 12. Mai 1874. 

Die generelle Vorſchrift des § 259 für dieſe Fälle betrifft die Art der Erfüllung 
der Rechenſchaftspflicht, iſt materieller Rechtsſatz. Die Pflicht wird erfüllt durch Mit⸗ 
theilung, Uebergabe einer Rechnung, die eine geordnete Zuſammenſtellung der Ein⸗ 
nahmen oder (und) Ausgaben enthalten muß. Vgl. OHG. 22 S. 4. Die Belege 
ſind vorzulegen, ſoweit ſolche ertheilt zu werden pflegen. Ueber- 
geben werden die Belege nicht, weil ſie der Rechnungsleger braucht. Auf dieſe Er⸗ 
füllung der Rechenſchaftspflicht hat der Berechtigte ein klagbares Recht. Das iſt 
weſentlich bisheriges Recht. Geordnet iſt die Zuſammenſtellung, wenn ſie erſehen 
läßt, was, wofür, von wem, wann eingenommen oder ausgegeben iſt. Das iſt ab⸗ 
ſolutes Erforderniß. Vgl. StrA. 66 S. 226 (gem. R.). Belege ſind nicht abſolutes 
Erforderniß; ſie konnen zum Verſtändniß der Rechnung erforderlich ſein, und müſſen 
dann vorgelegt werden, um die Rechnung als ſolche gelten zu laſſen. Sonſt hat der 
Mangel an Belegen nur zur Folge, daß der unbelegte Rechnungspoſten von dem 
Rechnungspflichtigen zu beweiſen ift. Vgl. Ob Tr. 11 S. 290, 296, StrA. 38 S. 225. 
Of G. 3 S. 267, 270; 7 S. 92. Unrichtige Rechnung iſt Rechnung, ebenfo 
unvollſtändige. Stra. 23 S. 67. Die Ausgaben hat immer der Rech- 
nungsleger zu juſtifiziren. Bezüglich der Einnahmen giebt Abſ. 2 $ 259, wie Preuß 
AGO. J 22 88 28, 29, 32 ff., EGeſ. z. CRD. § 16 Nr. 3 dem Berechtigten die Be⸗ 
fugniß, von dem Verpflichteten den Offenbarungseid in der Form des Geſetzes zu 
fordern, ſobald die Annahme begründet iſt, daß die Einnahmepoſten 
nicht mit der erforderlichen Sorgfalt gemacht worden ſind, und die 
Sache nicht von geringer Bedeutung iſt. Abſ. 3. Ohne erheblichen Grund ſoll mit 
Rückſicht auf die Heiligkeit des Eides nicht geſchworen werden, alſo z. B. nicht, wenn 
es ſich um unbedeutende Differenzen handelt. Das iſt neuer Satz, aber abſolutes Recht. 
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Der Eid ſoll dem Berechtigten, dem für die Behauptung von Mehreinnahmen 
die Beweislaſt trifft, dieſe Laſt erleichtern, dem Verpflichteten das Gewiſſen und die 
Aufmerkſamkeit ſchärfen. Ob Grund zu der Annahme vorliegt, daß der Rechnungs⸗ 
leger nicht ſorgfältig verfahren, was der Berechtigte darzulegen hat, iſt frei zu prüfen; 
dabei ſind die Angaben des Verpflichteten zu beachten, der ohne triftigen Grund zur 
Eidesleiſtung nicht gezwungen werden darf. Es kann der Nachweis genügen, daß ein 
Poſten ausgelaſſen, unrichtig angegeben, daß die Einnahmen im Ganzen nach den 
früheren Ergebniſſen höher ſein müſſen oder zu niedrig erſcheinen. 

Auf Rechnungslegung und Leiſtung des Offenbarungseides klagt der Berech⸗ 
tigte, wenn die Verpflichtung oder ob die gelegte Rechnung als Rechnung im Sinne 
8 259 anzuſehen, ſtreitig iſt. Vgl. CPO. §§ 887, 888 (SS 773, 774), § 889. Ueber 
dieſe Klage giebt §S 254 CPO. ($ 230 a) eine dankenswerthe praktiſche Vorſchrift, 
durch welche die Verbindung der präparatoriſchen Klage auf Rechnungslegung mit 
der Leiſtungsklage ermöglicht wird. Iſt die Rechnung gelegt, aber der Fall Abſ. 2 
§ 259 gegeben, jo findet Klage auf den Offenbarungseid ſelbſtändig ſtatt. Vgl. CPO. 
§ 889 ($ 774 a) über die Leiſtung des Eides und die Zwangsvollſtreckung. Die 
Klage iſt nicht erforderlich, wenn der Verpflichtete bereit iſt, den 
Eid zu leiſten. In dieſem Falle wird die Eidesleiſtung ein Akt der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit. Nach § 261 BGB., SS 163, 79 des RGeſ. über die Angel. der frei⸗ 
willigen Gerichtsbarkeit vom 17. Mat 1898 (RG Bl. S. 189, 771) beantragt der Be⸗ 
rechtigte oder der Verpflichtete bei dem in §S 261 Abſ. 1 BGB. beſtimmten Amtsge⸗ 
richt die Beſtimmung des Termins zur Leiſtung des Eides, zu dem beide Theile zu 
laden find. Vgl. § 15 deſſ. Gef. Verlangt der Berechtigte den Eid und widerſpricht 
der Verpflichtete der Leiſtung oder der Norm des Eides, ſo iſt das Verfahren er⸗ 
ledigt und den Betheiligten die Austragung des Streits zu überlaſſen; ein Prüfungs⸗ 
recht oder Beſtimmungsrecht ſteht dem Amtsgericht nicht zu. Der Abſ. 2 § 261 ent⸗ 
ſpricht einem Bedürfniß, das ſich in der Praxis vielfach herausgeſtellt hat. Die Koſten 
dieſes Akts der freiwilligen Gerichtsbarkeit trägt konſequent nach Abf. 3 § 261 BGB. 
der Extrahent des Verfahrens, d. h. derjenige, der die Eidesleiſtung verlangt, der Be⸗ 
rechtigte, in deſſen Intereſſe der Akt vorgenommen wird. 


59. Herausgabe eines Inbegriffs. Auskunft darüber. 88 260, 
261. Das BGB. beſtimmt in einer Reihe von Fällen die Verpflichtung, über einen In⸗ 
begriff von körperlichen und (oder) unkörperlichen Gegenſtänden, § 90, Auskunft zu 
ertheilen. Solche Pflicht kann auch durch Rechtsgeſchäft begründet ſein. Ebenſo kann 
aus Geſetz oder Rechtsgeſchäft die Verpflichtung beſtehen, einen ſolchen Inbegriff her—⸗ 
auszugeben. Beide Verpflichtungen beſtehen z. B. bei Verträgen wegen Ueber⸗ 
nahme eines Vermögens im Sinne des $ 419 und der dort angezogenen 88 1990, 
1991; ſie können ſich aus Auftrag, Geſchäftsführung ohne Auftrag ergeben, beim 
Vormund, bei der Geſellſchaſt, bei Pacht, wenn der Pächter Inventar herauszugeben 
hat, bei dem Beſitzer im Falle des § 987 Abi. 1. Das BGB. legt ſolche Pflicht 
ferner auf dem Erbſchaftsbeſitzer dem wahren Erben gegenüber in den SS 2018, 2027, 
2362, dem Ehemann der Frau gegenüber im $ 1374, im $ 2127 dem Vorerben dem 
Nacherben gegenüber ſchon vor Eintritt des Falls, dem Erben dem Pflichttheilsberech⸗ 
tigten gegenüber im § 2314. Einen Inbegriff herauszugeben hat der Erbe in § 1990, 
der Erbſchaftsverkäufer dem Erbſchaftskäufer, § 2374. In 8 2057 werden die 
88 260, 261 angewendet auf das Verhältniß der Miterben bezüglich der Kollations⸗ 
pflicht. Andere Fälle der Auskunftspflicht beſtimmen die 88 1891, 2011. 
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Anderer Art iſt der Fall des § 2006 (der Erbe iſt dem Nachlaßgläubiger gegen⸗ 
über zur Manifeſtirung des Inventars vor dem Nachlaßgericht verpflichtet) und der 
Fall des § 2028, wo den Perſonen, die in häuslicher Gemeinſchaft mit dem Erblaſſer 
gelebt haben, die Verpflichtung zur Auskunft und Manifeſtirung der Auskunft ges 
mäß 88 259 Abſ. 3, 261 auferlegt iſt. Nicht hierher gehört endlich der Offen⸗ 
barungseid, den der fruchtlos exequirte Schuldner nach 88 807, 883 ff., 899 CPO. und 
§ 125 KonkO. zu leiſten hat. 

Für die civilrechtlichen Fälle der Auskunfts- und Herausgabepflicht ſtellt 8 260 
einen generellen Rechtsſatz über den Inhalt der Verpflichtung dahin auf, daß 
der Verpflichtete dem Berechtigten ein Verzeichniß des Beſtandes vorzu- 
legen und daſſelbe unter derſelben Vorausſetzung wie in $ 259 eid⸗ 
lich zu manifeſtiren hat. Ebenſo Preuß. AGO. I 22 § 28. Ech. z. ED. 
§ 16 Nr. 3 Wegen geringfügiger Dinge ſoll auch hier der Eid nicht verlangt werden. 
Auch was zu § 259 über den $ 261 gejagt, findet hier Anwendung, namentlich die 
88 163, 79 des RGeſ. über die Angel. der freiw. Gerichtsbarkeit. Vgl. auch EG. Art. 
147 Abſ. 2 über die Zuſtändigkeit des Amtsgerichts zur Abnahme des Offenbarungs⸗ 
eides in den Fällen, wo landesgeſetzlich andere Behörden als die Gerichte für Nach⸗ 
laßregulirungen zuſtändig ſind. 


VII. Wahl⸗ (Alternativ) Obligation. E. I 88 207 ff. II Ss 219 ff. III 
88 255 ff. ($ 2154). ALR. 1 5 88 72, 73, 274; 11 88 33 ff.; 12 88 388 ff. 
SGB. SS 697 ff., 721 ff., 1012, 1169 ff., 2493 ff. C. c. art. 1189 ff., 1196, 1592. 
1854. W. 2 f 255. D. P. 2 8 27. Pr. Pr. 2 § 29. D. BR. 2 88 43-45. 
Eccius 1 8 65; 2 8 128. RE. 1 Nr. 180; 2 Nr. 202. 3⸗Cr. 2 8279. Cr. 2 8 6. 
Endemann 1 $ 118. Coſack 1 $ 84. Leonhard in Iherings Jahrb. 41 S. 1. 


60. Die knappen Vorſchriften des BGB. über die alternative Obligation laſſen 
den Begriff doch klar erkennen. In Uebereinſtimmung mit dem entwickelten gem., 
preuß. und franzöſ. Recht iſt die alternative Obligation wirkliche Wahlobligation, eine 
unbedingte Obligation, deren beſonderer Inhalt darin beſteht: daß mehrere an 
ſich beſtimmte Leiſtungen von Anfang an geſchuldet werden, aber 
nur eine zu bewirken iſt. § 262. C. c. art. 1189. plures in obligatione, una 
in solutione. Str. 96 S. 238. RE. 1 Nr. 89 Erk. b. OHG. 19 S. 3, 7 (franzöſ. 
R.). Der Unterſchied von der Genusobligation beſteht darin, daß bei dieſer keine 
Leiſtung von Anfang an beſtimmt iſt, nur der Inhalt durch das genus, die Leiſtung 
erſt durch die Erfüllungshandlung beſtimmt wird. Solch Schuldverhältniß kann durch 
einſeitige Willenserklärung, S 2154 (Wahlvermächtniß), durch Vertrag (Wahlkauf), 
durch Urtheil begründet werden, und alles zum Gegenſtande haben, was Gegenſtand 
eines Schuldverhältniſſes ſein kann. Die naturgemäß gegebene Verſchiedenheit 
der Gegenſtände, zwiſchen denen zu wählen, kann im Gegenſtande (ſchwarzes 
oder braunes Pferd, Hengſt oder Stute), oder in Modalitäten der Leiſtungen 
(Lieferung, Leiſtung nach Zeit oder Ort verſchieden, HGB. II § 375, RG. 12 
S. 184: Lieferung nach Wahl des Verkäufers in Netvcaftle oder Hamburg und Preis 
danach verſchieden), ſelbſt in der wahlweiſen Geſtaltung des Rechtsverhält— 
niſſes (Miethe, Pacht oder Kauf) liegen. Vgl. ALR. J 4 § 139; 5 8 251. 

Zu beachten ift nur, daß Alternative im Sinne des $ 262 nicht vorliegt, wenn 
ein Rechtsverhältniß feſt begründet, wenn von Anfang an nur ein Gegen⸗ 
ſtand geſchuldet, der Schuldner aber nach Vertrag oder Geſetz oder Urtheil be⸗ 
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ſugt iſt, ſich von der einen geſchuldeten Leiſtung durch eine andere zu löſen, vder der 
Gläubiger berechtigt iſt, an Stelle der geſchuldeten ein andere zu fordern, kacultas 
alternativa. Wichtig iſt die Unterſcheidung, weil die Grundſätze bei der Wahlobli⸗ 
gation über die Beſtimmung des Leiſtungsinhalts und die Wirkungen der Unmög⸗ 
lichkeit der Leiſtung und des Verzuges auf die kae. alt. unanwendbar ſind, da die 
Obligation eine einfache iſt. Keine Alternativobligation liegt vor, wenn Gläſer zu 
einem Mahl geliehen worden mit der Abrede, daß der Leiher ſie gegen Zahlung 
des beſtimmten Werthes behalten darf, oder behalten muß, was er nicht unbe⸗ 
ſchädigt oder innerhalb beſtimmter Friſt zurückgiebt. Endemann a. a. O. § 118 
Anm. 1 und 5 (Gajus III $ 146). Keine Alternativobligation, ſondern fac. alt. 
liegt vor, wenn der Käufer nach Aufhebung des Kaufgeſchäfts wegen Nichtigkeit oder 
nach Anfechtung, oder der Beſitzer fremder Sache zur Herausgabe der Sache 
oder Erſatz des Werthes verurtheilt wird. Vgl. StrA. 96 S. 238. NE. 1 Nr. 
89 (90, 91) Erk. b zu 88 156 ff. 1 5 ALR. Ebenſo liegt die Sache in § 251 Abſ. 2, 
in 88 232 ff., 359, 528, 775 Abſ. 2, 1973 Abſ. 2, 1992, 2325, 2329 Abi. 2 (der 
Erbe, der Beſchenkte wendet die Herausgabe, der zum Schadenserſatz Verpflichtete die 
Wiederherſtellung des früheren Zuſtandes durch Werthserſatz oder Geld ab). Bei 
Reugeldſtipulation, $ 359, iſt in obl. nur die Leiſtung, der Schuldner wendet ſie 
durch Zahlung des Reugeldes ab. RE. 1 Nr. 106 (107, 108) S. 512. Vgl. auch 
55 249, 251 Abſ. 2, 1142. 

Noch weniger kann von Alternativobligation geredet werden, wo nicht aus der⸗ 
felben Obligation zwei Leiſtungsgegenſtände alternativ geſchuldet oder zu fordern, 
ſondern Vertrag oder Geſetz dem Gläubiger die Wahl zwiſchen zwei Anſprüchen 
läßt. Weder Erfüllung oder Vertragsſtrafe, noch Wandlung oder Minderung, SS 462 ff., 
noch das Wahlrecht der Kontrahenten bei gegenſeitigen Verträgen im Falle Verzugs 
ſtehen im Verhältniß der Alternative bei der Wahlobligation, auch nicht der Fall in 
§ 2307. Vgl. zu § 179 Bd. 1 S. 281, wo in Zweifel zu ziehen, ob ſolche Alter⸗ 
native anzunehmen, und § 61 HGB. II. Vgl. auch zu 88 13451347. 

In den zu $ 243 erwähnten Fällen OHG. 24 S. 30 und Str. 4 S. 180 
liegt die Alternative der Wahlobligation nicht vor, weil nicht mehrere beſtimmte 
Leiſtungen in obl., durch die Wahl vielmehr das, was Gegenſtand 
der Obligation ſein ſoll, erſt beſtimmt wird, das Wahlrecht die Natur 
des Beſtimmungsrechts des Vertragsgegenſtandes hat, der damit zugleich 
Leiſtungsgegenſtand wird. 


61. Der beſondere Inhalt der Wahlobligation macht beſondere 
Normen nur nöthig darüber, wie die Unbeſtimmtheit des Leiſtungsgegenſtandes ge— 
hoben wird, und wie die juriſtiſchen Thatſachen, die bei der einfachen Obligation 
auf den Beſtand derſelben wirken, bei der Wahlobligation wirken, bevor ſie zur 
einfachen geworden iſt. In dieſen Normen erſchöpft ſich die be— 
ſondere praktiſche und juriſtiſche Bedeutung der Wahlobligation. 
In Betracht kommt namentlich die Wirkung der Unmöglichkeit der Leiſtung und 
des Verzugs. 

52. Nach § 263 wird die Wahlobligation zu einer einfachen durch die Wahl⸗ 
erklärung des Wahlberechtigten dem anderen Theil gegenüber. Von ſelbſt verſteht 
ſich, daß die Beſtimmung der Leiſtung wie bei der Genusobligation auch durch 
Vertrag erfolgen kann, J. 27 § 6 D. 2, 14, durch den novakionsweiſe die alter⸗ 
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native in eine einfache Obligation umgewandelt wird, und daß durch Vertrag die 
Vorſchrift des § 263 Abſ. 2 geändert werden kann. Die gewählte Leiſtung gilt, 
anders als bei der Genusobligation, als die von Anfang an allein ge⸗ 
ſchuldete. Man drückt dies dahin aus, daß die Wahl die Obligation auf das 
gewählte Objekt konzentrire. Die Wahlerklärung iſt Willenserklärung im Sinne 
8$ 130 ff. wie Kündigung und Mahnung; wie bei dieſer iſt konkret namentlich zu 
prüfen, ob ſie zeitlich dem Vertrage entſpricht. Grundſätzlich iſt dies nur dann 
anzunehmen, wenn ſie erklärt wird, ſobald die Leiſtung gefordert werden kann 
und geſchuldet wird. Wenn eine Rhederei von ihren vier ſchwimmenden Schiffen 
nach ihrer Wahl eins verkauft, ſo kann ſie nicht zu einer Zeit wählen, wo die 
Schiffe noch ſchwimmen und ihre Rückkehr unſicher iſt. Und wenn dem Erben auf: 
erlegt iſt, bei Volljährigkeit ſeines Bruders demſelben ein beſtimmtes Pferd aus dem 
Nachlaß oder nach ſeiner Wahl 2000 Thlr. zu geben, ſo kann der Erbe nicht vor der 
Volljährigkeit, zu einer Zeit, wo das Pferd dem Krepiren nahe, das Pferd wählen. 
(Vergl. dieſe Beiſpiele bei Leonhard a. a. O.) Der nicht wahlberechtigte Gläubiger 
kann, von beſonderen Abreden abgeſehen, die Wahl vom wahlberechtigten Schuldner 
erſt fordern, ſobald derſelbe zu leiſten hat, ebenſo kann der wahlberechtigte Gläubiger, 
erſt wählen, ſobald er zu fordern hat. Der wahlberechtigte Schuldner kann erſt wählen, 
ſobald er zu leiſten hat und kann vom wahlberechtigten Gläubiger die Wahl erſt 
fordern, ſobald dieſer die Leiſtung anzunehmen hat. Die Wahl ſteht nach $ 262 im 
Zweifel, d. h. wenn die Auslegung nicht ergiebt, daß die Alternative nicht dem 
Schuldner, ſondern dem Gläubiger dienen ſoll, dem Schuldner zu. ALR. I 5 
§ 274; 12 § 388; 16 $ 192. SBB. $ 697. C. c. art. 1190. Das BGB. macht 
davon weder die Ausnahme in ALR. I 11 $ 38 (im Zweifel hat der Käufer, Gläu⸗ 
biger die Wahl) noch die des R. R. für das Wahlvermächtniß. BGB. § 2157. Deſto 
vorſichtiger iſt im einzelnen Falle zu prüfen, was dem wahren Willen der Kon⸗ 
trahenten entſpricht. 

Daß ein Dritter wahlberechtigt, iſt nicht ausgeſchloſſen, SS 317ff., § 2154. 
E. I $ 212 ſagte es ausdrücklich mit dem Zuſatz, daß im Zweifel anzunehmen, 
die Wahl ſei bedingend, d. h., daß die Obligation fortfällt, wenn die Wahl- 
erklärung nicht erfolgt, und dem Gläubiger oder Schuldner zu erklären. SBGB. 
§ 698. In den jpäteren Entw. iſt dies geſtrichen. Der § 2154 für das Wahl⸗ 
vermächtniß (Uebergang der Wahl auf den Beſchwerten) kann nicht angewendet 
werden. Grundſätzlich iſt anzunehmen, daß die Obligation ohne die 
Wahl fortfällt. Vgl. § 319 Abſ. 2. SBGB. § 698. C. c. art. 1592, 1854, 
ALR. I 5 Ss 72, 73. Die Auslegung kann wie nach E. I $ 212 aber zu einem 
anderen Ergebniß führen. Bei Schenkung namentlich ſteht der analogen Anwendung 
des § 2154 nichts im Wege; auch in anderen Fällen kann die Annahme, daß der 
Beſtand der Obligation an die Wahl geknüpft, ausgeſchloſſen ſein. Ob dann die Regel 
des $ 262 oder richterliche Beſtimmung eintritt, 1. 141 D. 45, 1, § 319 Abſ. 1 Satz 2 
BGB., iſt nur konkret zu finden. 

Das Wahlrecht iſt kein höchſt perſönliches Recht, außer wenn es einem Dritten 
übertragen; es iſt Beſtandtheil der Obligation und geht mit Recht und Pflicht auf 
Singular- und Univerſalſucceſſoren über, deshalb aber auch nicht im Falle des § 267 
(Leiſtungsrecht des Dritten) auf den Dritten. Im Konkurſe des Wahlberechtigten übt 
es der Verwalter aus; mehrere Wahlberechtigte ſtehen in Gemeinſchaft. 
88 741ff, 2032 ff. Bei mehreren Schuldnern iſt die Wahl allen zu erklären, um 
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den Leiſtungsgegenſtand, der nur einheitlich beſtehen kann, feſtzuſtellen und alle in 
Verzug zu ſetzen. Vgl. $$ 356, 502, 513. Die Wahlerklärung bedarf keiner Form; 
ſie kann ſelbſt ſtillſchweigend, durch Leiſtung oder Annahme, ſelbſt 
theilweiſe, erfolgen, was E. I § 208 Abſ. 2 ausdrücklich ſagt. C. c. art. 119. 
Am deutlichſten erfolgt ſie durch die Klage des Wahlberechtigten auf eine der 
Leiſtungen. Als Willenserklärung unterliegt die Wahl allen Vorſchriften der 88 130 ff., 
auch bezüglich der Anfechtung. Der Berechtigte, der alle Leiſtungen bewirkt, 
weil er ſein Wahlrecht nicht kannte, oder die eine, weil er ſie für die allein geſchul⸗ 
dete hielt, hat nicht gewählt und kondizirt die geleiſtete, bezw. nach ſeiner 
Wahl eine der geleiſteten. Mit der cond. der irrthümlich geleiſteten Sache erklärt 
er zugleich, daß er die andere wähle und muß nun dieſe leiſten, nach § 273 regel⸗ 
mäßig Zug um Zug. $ 814. SBGB. § 1525 und ALR. 1 16 § 192 (anders, wenn 
irrthümlich Alles geleiſtet ſtatt eines. Der Gläubiger ſoll die Wahl haben.) 1. 32 
ee 1286. 2110, e e 

Widerruflich iſt die Wahl nicht; nach 8 263 Abſ. 2 kann ein jus 
variandi nicht beſtehen. Vgl. W. 2 § 2559. E. I § 209, ITS 230 beſtimmten 
es ausdrücklich. SBB. § 699. ObTr. 34 S. 33, RE. 1 Nr. 100 Erk. b, wo 
der Gutsherrſchaft bei Verzug des Kolonen die Wahl zwiſchen Leiſtung der Korn⸗ 
gefälle in Natur oder in Geld nach den Martinipreiſen zuſtand, Klage auf Leiſtung 
in Geld erhoben, die Klage demnächſt auf Lieferung in Natur geändert war, was 
das Ob Tr. gegen beide Inſtanzen ablehnte. Irrthum des Gläubigers über 
ſein Wahlrecht modificirt dieſen Satz, weil er überhaupt noch nicht gewählt hat, 
wenn er ſein Wahlrecht nicht kannte. Anders lag Bolze 3 Nr. 516, wo es ſich 
um alternative Leiſtung in Geld oder Naturalien in regelmäßig wiederkehrenden 
Raten handelte, und die Wahl bei einer Rate anders getroffen wurde, als bei einer 
früheren; das wird durch die Ausſchließung des jus var. regelmäßig nicht aus⸗ 
geſchloſſen. J. 21 8 6 D. 19, 1. 


63. Die Wahl konzentrirt, abweichend vom R. R., 1. 106, 1. 138 
D. 45, 1, die Obligation auf die gewählte Leiſtung. Bis zur Wahl 
beſteht das Schuldverhältniß in Bezug auf alle Leiſtungen; der 
Schuldner hat die Verpflichtungen aus dem Schuldverhältniſſe bezüglich aller, ebenſo 
wie der Gläubiger in Bezug auf alle ſo weit verpflichtet iſt, als für den Gläubiger 
eine Verpflichtung überhaupt beſteht. 1.113 Pr. D. 45, 1. § 265 Satz 2. Mit der 
Wahl beſchränkt ſich die Verpfichtung auf die gewählte Leiſtung ſo, 
als ob ſie von Anfang an allein geſchuldet. Das ſetzt natürlich voraus, 
daß noch geſchuldet werden kann, was gewählt iſt; ohne dies iſt die Wahl nur ſchein⸗ 
bar Wahl. 

Waren alle Leiſtungen von Anfang an unmöglich, ſo iſt das Schuld⸗ 
verhältniß nach $ 306 (308), SS 2171 (2172) nichtig. War nur eine der Leiſtungen 
von Anfang an unmöglich, ſo beſchränkt ſich das Schuldverhältniß von 
ſelbſt auf die mögliche Leiſtung. 8 265 Satz 1. ALR. I 11 8 33 (anders 
J. 16 pr. D. 46, 1. Die Wahl der unmöglichen hat keine Bedeutung). Nach 
§ 307 Abſ. 2 hat bei Vertrag mit alternativem Inhalt, wenn die eine Leiſtung oder 
alle Leiſtungen von Anfang an unmöglich, derjenige, der die Unmöglichkeit kannte 
oder kennen mußte, dem anderen Theil, der in bona fide war, das negative Ver⸗ 
tragsintereſſe in dem früher erörterten Sinn und Umfang zu erſetzen. Vgl. zu 
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$ 122. Erhellt, daß bei Kenntniß von der Unmöglichkeit der einen Leiſtung der 
Vertrag überhaupt nicht geſchloſſen wäre, ſo kann ſolch Irrthum nach § 119 zur 
Anfechtbarkeit des ganzen Geſchäfts führen. Theilweiſe Unmöglichkeit kann auch hier 
der totalen Unmöglichkeit gleichſtehen. § 282 Abſ. 2. 

Werden alle Leiſtungen nachträglich ohne vertretbares Verſchulden 
unmöglich, fo fällt die Verpflichtung nach $ 275, § 323 fort; wird nur eine der 
Leiſtungen nachträglich ohne Verſchulden unmöglich, jo bleibt nach $ 265 Satz 1 nur 
die andere Leiſtung in Obligation. ALR. I 5 § 56; 11 88 33 ff., SBB. § 1012. 
C. c. art. 1192 ff. zum Theil abweichend. Für den Satz, daß der wahlberechtigte 
Schuldner ſich durch Erſatzleiſtung für die unmöglich gewordene Leiſtung befreien 
kann, wenn die übrig gebliebene werthvoller, iſt nach § 265 Satz 1 für 
das BGB. kein Raum. 


64. Ueber die ſchwierige Frage, wie verſchuldete nachträgliche (nach Abſchluß 
des Vertrags, vor der Wahl) eingetretene Unmöglichkeit der einen Leiſtung wirkt, 
giebt $ 265 Satz 2 die knappe Beſtimmung, daß die Beſchränkung der Obli— 
gation auf die mögliche Leiſtung nicht eintritt, wenn der nicht 
wahlberechtigte Theil die Unmöglichkeit zu vertreten hat, woraus 
folgt, daß die Beſchränkung eintritt, wenn der wahlberechtigte Theil die Un⸗ 
möglichkeit zu vertreten hat. Verſchulden des nicht wahlberechtigten Theils kann das 
Wahlrecht nicht beſchränken. 

Klar iſt, daß wenn alle Leiſtungen nachträglich unmöglich werden, der 
Schuldner befreit wird, wenn er das Wahlrecht hatte und der 
Gläubiger die Unmöglichkeit zu vertreten hat, 8 275, daß er ferner die 
Wahl hat, für welche der Leiſtungen er Erſatz fordern will und daß er bei gegen⸗ 
ſeitigen Verträgen auch die Wahl hat, für welche der Leiſtungen er die Gegenleiſtung 
und für welche er Erſatz fordern will. § 265 Satz 2, § 324. Hat in demſelben 
Falle der Gläubiger das Wahlrecht, ſo wird der Schuldner wie im erſten Fall 
nach § 275 befreit; ſobald die eine Leiſtung unmöglich gemacht, wird die Obli— 
gation nach § 265 Satz 2 auf die andere beſchränkt und nachdem auch dieſe un⸗ 
möglich gemacht, der Schuldner ganz befreit. Er fordert Erſatz für die erſte und die 
Gegenleiſtung für die zweite Leiſtung; wenn die Unmöglichkeit gleichzeitig eingetreten, 
wird ihm die Wahl zuſtehen. 

Werden alle Leiſtungen nachträglich durch Verſchulden des Schuldners 
unmöglich, jo iſt er nach SS 280 ff., 325 dem Gläubiger zum Schadenserſatz ver— 
pflichtet, wenn der Gläubiger wahlberechtigt, nach Wahl des Gläubigers, für welche 
der Leiſtungen Erſatz zu fordern; iſt er ſelbſt wahlberechtigt, ſo leiſtet er Erſatz 
für die zuletzt unmöglich gewordene Leiſtung, bei gleichzeitigem Eintritt der Unmög— 
lichkeit muß dem Gläubiger die Wahl zuſtehen. 

Wird nur eine der Leiſtungen nachträglich durch Verſchulden des wahl— 
berechtigten Schuldners unmöglich, fo beſchränkt ſich die Obligation nach § 265 
Satz 2 auf die andere Leiſtung. Geht dieſe nachher ohne Verſchulden unter, ſo würde 
die Obligation an ſich getilgt ſein. Das kann aber trotz Mangels einer Vorſchrift 
darüber nicht angenommen werden, weil ohne das Verſchulden des Schuldners bei 
der erſten Leiſtung die Obligation nicht fortgefallen wäre, der Zufall bei der zweiten 
durch fein Verſchulden bei der erſten ſchädlich geworden iſt. Nach SS 275, 280 BGB. 
iſt deshalb anzunehmen, daß der Schuldner in dieſem Falle für die erſte Leiſtung 
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Erſatz zu leiſten hat. J. 95 8 1 D. 44, 3. Arch. f. d. civ. Pr. 34 S. 275 ff. Wird eine 
der Leiſtungen durch Verſchulden des nicht wahlberechtigten Schuldners unmöglich, 
jo tritt nach $ 265 Satz 2 die Beſchränkung der Obligation auf die andere Leiſtung 
nicht ein, der Gläubiger wählt alſo zwiſchen dieſer Leiſtung oder Erſatz der erſten 
Leiſtung und der zufällige Untergang der zweiten Leiſtung befreit den Schuldner von 
der Erſatzpflicht nicht. 

Wird eine der Leiſtungen nachträglich durch Verſchulden des wahlbe⸗ 
rechtigten Gläubigers unmöglich, ſo beſchränkt ſich die Obligation auf die 
zweite Leiſtung und der Schuldner wird ganz frei, wenn auch dieſe durch Zufall un⸗ 
möglich wird. § 275. Dem Schuldner bleibt der Erſatzanſpruch für die erſte 
Leiſtung. Tritt die Unmöglichkeit durch Verſchulden des nicht wahlberechtig— 
ten Gläubigers ein, ſo tritt die Beſchränkung auf die andere Leiſtung nicht ein, 
d. h. der Schuldner wählt, ob er durch den Untergang der erſten Leiſtung befreit ſein 
und nach § 324 Gegenleiſtung fordern, oder ob er die zweite Leiſtung leiſten und 
Erſatz für die erſte fordern will. 

Alle dieſe Komplikationen entſcheidet das BGB. nicht direkt, während SBGB. 
88 721 ff., C. c. art. 1192 ff. ebenſo wie das Röm. R., W. 2 § 255 Anm. 1214, 
kaſuiſtiſche Vorſchriften geben, die zum Theil abweichen. Die Entſcheidung ergiebt 
ſich für dieſe und andre Komplikationen (mehr als zwei Leiſtungen ſtehen in der 
Alternative) als logiſche Folge aus § 265 in Verbindung mit den S$ 275, 280, 323, 
324, wobei übrigens Kontroverſen nicht ausgeſchloſſen ſind. 


65. Schuldner- und Gläubigerverzug haben nichts Beſondres, 
ſobald die alternative ſich in die einfache Obligation verwandelt 
hat. Aber vorher kann der wahlberechtigte Schuldner dadurch in Verzug 
gerathen, daß er nicht wählt. Er iſt zur Wahl verpflichtet, der Wahlverzug 
iſt ein Stück des Leiſtungsverzuges, da die Wahlerklärung Inhalt der Obligation 
und beſtimmt iſt, den definitiven Leiſtungsgegenſtand feſtzuſtellen; er geräth deshalb 
in Verzug, wenn er nach Mahnung oder nach Eintritt des dies nicht wählt. SS 284 ff. 
Streitig war bisher, ob der Schuldner durch Verzug das Wahlrecht 
verliert und auf den Gläubiger überträgt. Vgl. Ob Tr. 64 S. 321. NE. 
1 Nr. 100 Erk. c. Str. 4 S. 180. RG. 12 S. 184, 187 (giebt die gemeinrecht⸗ 
liche Litteratur an). Durch § 264 Abi. 1 iſt die Kontroverſe erledigt. 
Danach hat bei Wahlrecht des Schuldners der Gläubiger alternativ zu klagen, 
das Wahlrecht geht nicht ohne Weiteres auf ihn über. Das tritt erſt 
ein, wenn der Schuldner es zur Zwangsvollſtreckung kommen läßt. Dieſe kann 
der Gläubiger nach ſeiner Wahl auf die eine oder andre Leiſtung 
richten, und iſt er durch die Zwangsvollſtreckung auch nur theilweiſe befriedigt 
CPO. 88 815, 819, jo iſt die Obligation definitiv auf die gewählte Leiſtung be⸗ 
ſchränkt. Aber bis zu ſolcher Befriedigung iſt der Schuldner berech- 
tigt, ſich durch Leiſtung der andern Alternative zu befreien, eine Art 
der facultas alternativa, wie fie oben erwähnt. Iſt es zur Zwangsvollſtreckung ge⸗ 
kommen, nachdem der Schuldner gewählt oder wählt der Schuldner vor der Befrie⸗ 
digung des Gläubigers in der Zwangsvollſtreckung, ſo hat er zu beweiſen, daß die 
Zwangsvollſtreckung zu Unrecht erfolgt iſt. Bleibt die Zwangsvollſtreckung fruchtlos, 
ſo fordert der Gläubiger das Intereſſe für die von ihm gewählte Leiſtung, der Schuldner 
befreit ſich aber auch jetzt noch durch Leiſtung der andern Alternative. Alle ſonſtigen 
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Wirkungen des Verzugs bleiben beſtehen. §§ 284 ff. Nach § 287 befreit die Unmög⸗ 
lichkeit ſelbſt aller Leiſtungen den Schuldner nicht, wenn er nicht den in $ 287 gefor⸗ 
derten Beweis erbringt. Die Verzögerung der Wahl kann ſelbſt dahin führen, daß 
§ 286 Abſ. 2, § 326 anzuwenden, weil die Erfüllung für den Gläubiger nicht mehr 
Erfüllung iſt. Vgl. RG. 35 S. 1 (Fall des Spezifikationskaufs in Saiſonwaare). 


66. Den Fall des Verzuges des wahlberechtigten Gläubigers 
regelt der §8 264 Abſ. 2 in glücklicher und praktiſcher Weiſe. Der Schuldner 
kann dem wahlberechtigten Gläubiger gegenüber erſt in Verzug gerathen, wenn der— 
ſelbe gewählt hat. Der wahlberechtigte Gläubiger kann deshalb nie alternativ 
klagen; er klagt immer zu früh, ſelbſt wenn er dem Schuldner die Wahl überlaſſen 
will. Aber der Schuldner hat ein Intereſſe daran, ſeine Schuld los zu werden, z. B. 
der Fabrikant, der Tuche nach Muſtern anzufertigen und zu liefern hat, die der 
Käufer zu wählen hat. RG. 35 S. 1. Hinterlegung nach SS 372 ff. nützt ihm nichts, 
da er alle Alternativen hinterlegen müßte und durch Selbſthilfeverkauf nach 88 383 ff. 
kann er ſich nicht helfen, da die zu bewirkende Leiſtung nicht feſtſteht. Bei gegen⸗ 
ſeitigem Vertrage kann der wahlberechtigte Gläubiger durch Verzögerung der Wahl 
in Verzug bezüglich der von ihm geſchuldeten Gegenleiſtung gerathen 
und der Anſpruch auf dieſe begründet fein, 88 293 ff., 322, 274. Es iſt auch nicht 
zweifelhaft, daß alle ſonſtigen Grundſätze von dem Gläubigerverzuge anzuwenden, daß die 
Gefahr auf den Gläubiger übergeht, vgl. C. c. art. 1257, und § 326 Anwendung 
findet. Aber die überwiegende Meinung ging dahin, daß das Wahlrecht auf den 
Schuldner nicht übergehe. RG. 30 S. 97, 99. Vgl. SBGB. SS 1169ff. 

Der § 264 Abſ. 2 macht der Unſicherheit durch ſeine Vorſchrift in klarer und 
einfacher Weiſe ein Ende. Nachdem der Gläubiger in Verzug geſetzt, 
5 295, nach der klaren Vorſchrift des § 264 Abſ. 2 aber auch erſt dann, hat der 
Schuldner ihn zur Vornahme der Wahl in angemeſſener Friſt nochmals auf- 
zufordern. Verbindung von Mahnung und Friſtſetzung iſt demnach nicht zuläſſig. 
Bleibt auch dieſe Friſt unbenutzt, ſo geht das Wahlrecht auf den 
Schuld ner über. Iſt die geſtellte Friſt nicht angemeſſen, was konkret vom Richter 
zu ermeſſen, ſo hat der Gläubiger jedenfalls in der angemeſſenen Friſt zu wählen. 
Der Schuldner hat ſeine Wahl dem Gläubiger mitzutheilen; damit iſt dann die ein⸗ 
fache Obligation auf die von ihm gewählte Leiſtung hergeſtellt. Der Schuldner iſt 
nun in der Lage, zu hinterlegen oder ſich durch Verkauf zu befreien, oder nach 8 274 
Abſ. 2, § 322 Abſ. 2 zu klagen. Der Verzug des Gläubigers wirkt nunmehr auf 
die einfache Obligation weiter. 

Aehnliche Vorſchrift trifft jetzt §S 375 des neuen HGB. für den handelsrechtlichen 
Kauf mit Spezifikation. Der bisherigen zweifelhaften und ſchwankenden Recht- 
ſprechung iſt damit in angemeſſener Weiſe ein neuer Weg gewieſen. Vgl. OHG. 4 
S. 142, 14 S. 41; 15 S. 146; 16 S. 204; 22 S. 5. RG. 10 S. 97, 100; 14 
S. 243; 26 S. 213; 29 S. 18; 30 S. 97, 35 S. 1; 37 S. 25. Dern burg, 
BON. 2 § 45, J 1. Coſack, Handelsrecht $ 42 V. 


VIII. Leiſtung. Theilleiſtung. Leiſtung durch Dritte. Eintrittsrecht. Ort und 
Zeit der Leiſtung. 88 266—272. E. I 88 228, 227, 1081, 1082, 229, 230, 231, 
232. II 88 223, 224, 225, 226, 227, 229. III 88 260, 261, 262, 263, 264, 266. 
W. 2 88 14, 111, 142. D. P. 2 88 24, 32, 34, 55. D. BR. 2 88 48, 49, 50, 
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53, 54. Pr. Pr. 2 85 92 ff, 56 ff. Eccius 1 8 83. Coſack 1 S. 340, 342, 410, 415 
505. Endemann 1 S. 516, 631, 479. 


67. Daß der Gläubiger vollſtändige Erfüllung verlangen kann, Theilleiſtung 
nicht anzunehmen braucht, der Schuldner zu Theilleiſtungen nicht berechtigt ift, § 266, 
iſt ein Satz alten Rechts, wenn auch von zweifelhaftem Werth für Gläubiger und 
Schuldner. Die rechtliche Folge des Satzes iſt namentlich, daß der Gläubiger durch 
Nichtannahme der Theilleiſtung nicht in Verzug geräth, der Schuldner durch An⸗ 
bieten der Theilleiſtung ſich nicht vom Verzuge befreit. Ausnahme von dem Satze 
iſt weder in § 420, noch in SS 366, 367 enthalten. Wenn § 367 beſtimmt, daß bei 
einer aus Hauptleiſtung (Kapital) nebſt Zinſen und Koſten beſtehenden Schuld eine 
zur Tilgung der ganzen Schuld nicht ausreichende Leiſtung zunächſt auf die 
Koſten, dann auf die Zinſen und zuletzt auf das Kapital anzurechnen iſt, der 
Gläubiger die Annahme ablehnen kann, ſobald der Schuldner eine andere Anrechnung 
beſtimmt, ſo ſetzt dies voraus, daß der Gläubiger zur Annahme der Theilleiſtung 
verpflichtet iſt. Solche Verpflichtung beſteht für Wechſelſchuld nach WO. Art. 38, 
kann auch durch Vertrag oder die Natur des Vertrages begründet ſein, und folgt aus 
ss 387, 389 für Tilgung durch Aufrechnung. Der Gläubiger iſt berechtigt, 
Theilleiſtung anzunehmen und, wenn nicht der Vertrag entgegenſteht, zu fordern. Fordert 
er ſie, namentlich durch Klage, ſo muß er ſie auch nehmen. Ebenſo muß er in der 
Zwangsvollſtreckung und im Konkurſe Theilbefriedigung annehmen, CRD. 
88 803, 806 ff., 818, 819, KonkO. §8 149ff., und wenn gemäß § 301 CPO. Theil⸗ 
urtheil auf einen Theil der Leiſtung ergeht, das der Gläubiger vollſtrecken kann, fo 
muß der Schuldner auch berechtigt ſein, ſich durch Zahlung von der Schuld zu be⸗ 
freien, die durch das Judikat infolge der dem Richter ertheilten geſetzlichen Ermächti⸗ 
gung Theilſchuld geworden iſt. Theilſchuld, die als ſolche tilgbar iſt, liegt im Zweifel 
auch im Falle des § 420 vor; ſolche iſt auch die vor der Fälligkeit des Kapitals 
zahlbare Zinsſchuld; aber nach der Fälligkeit des Kapitals iſt auch im Sinne des 
BGB., wie aus § 367 zu entnehmen, Kapital und Zinsrückſtand eine und die- 
ſelbe Schuld. 1. 41 8 1 D. 22, 1. OHG. 25 S. 256. Ob eine und dieſelbe 
theilbare Schuld oder mehrere Schulden, § 366, vorliegen, ift im Uebrigen konkret 
zu prüfen. Auch für $ 266 gilt der $ 242. Wie im 8 320 Abſ. 2 und im 9 459 
kann der Gläubiger ſich auf § 266 z. B. nicht berufen, wenn das, was an der vollen 
Leiſtung fehlt, ſo geringfügig, daß die Leiſtung den Charakter der Theilleiſtung ver⸗ 
liert. Vgl. zu SS 284 ff. 


68. SS 267, 268. Die Sätze des § 267 find alten Rechts. Wo nicht Natur 
und Inhalt des Schuldverhältniſſes ergeben, daß nur der Schuldner erfüllen kann, 
wie nach BGB. 88 613, 664, 691, 713 im Zweifel beim Dienſtvertrag, Auftrag, 
Verwahrungsvertrag, Geſellſchaft, aber auch in vielen anderen Fallen nach der kon⸗ 
kreten Sachlage, iſt es in wohlverſtandenem Intereſſe des Schuldners und des 
Gläubigers, daß auch ein Dritter, d. h. wer zur Befriedigung des Gläubigers nicht 
verpflichtet — vgl. 88 421, 422, 765, 764 (correus, Bürge), 88 1142, 1143, 1225 
(Pfandeigenthümer) — den Gläubiger befriedigen und den Schuldner befreien kann. 
Das gilt aber nicht, wo durch die Leiſtung ein Schuldverhältniß be- 
gründet werden ſol!; an die Stelle des Schuldners aus Darlehns verſprechen 
kann wider Willen des künftigen Darlehnsſchuldners nicht ein Dritter treten. Aber 
das begründete Schuldverhältniß kann durch Bewirkung der Leiſtung, 
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nicht durch Aufrechnung oder Hinterlegung, vgl. SS 268, 1142, 1224, 
1249, auch ein Dritter zu Gunſten des Schuldners ſelbſt gegen den Willen 
des Schuldners löſen, wie ſich aus dem Zuſammenhalt von Abſ. 1 und 2 des § 267 
wie nach bisherigem R. ergiebt. Widerſpricht der Schuldner nicht, ſo darf der 
Gläubiger die Annahme der Leiſtung des Dritten nicht ablehnen, ohne in Annahme⸗ 
verzug zu gerathen. Vgl. zu SS 293ff. Hat der Gläubiger die Leiſtung ange⸗ 
nommen, ſo iſt nachheriger Widerſpruch des Schuldners bedeutungslos; der Gläubiger 
hat die Zuſtimmung des Schuldners nicht einzuholen; es iſt deshalb auch ohne Be⸗ 
deutung, wenn der Gläubiger ohne Kenntniß davon, daß der Schuldner dem Dritten 
gegenüber widerſprochen hat, angenommen hat. Die Ablehnung der Annahme der 
Leiſtung des Dritten wird durch nachherigen Widerſpruch des Schuldners ſanktionirt 
und beſeitigt den Annahmeverzug, mag der Widerſpruch dem Gläubiger oder dem 
Dritten erklärt ſein. 

Ein Recht, an den Gläubiger zu leiſten, hat der Dritte, der dem 
Gläubiger gegenüber zur Leiſtung nicht verpflichtet, grundſätzlich nicht, ſelbſt dann 
nicht, wenn er dem Schuldner gegenüber zur Leiſtung verpflichtet. Dem Dritten 
entſteht deshalb aus der Ablehnung nie ein Recht gegen den Gläu⸗ 
biger. Noch weniger hat er nach BGB., abweichend von ALR. I 16 88 45 ff., ein 
Recht auf Erwerb, Abtretung der Forderung. Die Wirkung der Leiſtung an den 
Gläubiger iſt lediglich das Erlöſchen des Schuldverhältniſſes. § 362. Ob der Dritte 
gegen den Schuldner einen Anſpruch aus der Leiſtung hat, beſtimmt ſich nach 
der Rechtsnatur der Leiſtung, ob ſie don. oder oblig. animo erfolgt iſt, und nach 
dem Rechtsverhältniß zwiſchen dem Schuldner und dem Dritten. Leiſtung im Auf⸗ 
trage und im Namen des Schuldners fällt überhaupt nicht unter § 267, Geſchäfts⸗ 
führung ohne Auftrag und Leiſtung ſchenkungshalber kommt beſonders in Betracht. 
ss 683 ff. Will der Schuldner die Schenkung nicht annehmen, jo hebt das die Wir⸗ 
kung der Leiſtung nicht auf, verpflichtet ihn nur zur Herausgabe der Bereicherung 
durch die Befreiung an den Dritten. 

Der Fall, wo der Dritte leiſtet, in der Meinung, eigene Schuld zu tilgen, 
gehört nicht hierher; ſolche Leiſtung braucht der Gläubiger nie zu nehmen, weil fie 
ihn der Kondiktion ausſetzt. 


69. Ein Recht, den Gläubiger zu befriedigen, ohne daß dieſer oder 
der Schuldner widerſprechen kann, giebt der erſt in den Entw. III eingefügte § 268 
allgemein für den Fall der Zwangsvollſtreckung — die nach dem Inkraft⸗ 
treten des BGB. vorgenommen wird, vgl. Anm. 8 zu § 241, — einem Jeden, der bei 
Durchführung der Zwangsvollſtreckung ein Recht an dem Gegenſtand der Zwangs⸗ 
vollſtreckung oder den Beſitz einer Sache verlieren würde. Das gilt nach 88 1150, 
1249 namentlich auch, wenn der Hypothekengläubiger ſeine Befriedigung aus dem 
Grundſtücke ſucht, und dem Fauſtpfandgläubiger für den Fall der Veräußerung des 
Pfandes gegenüber. Damit iſt der dem römiſchen jus offerendi und dem landrecht⸗ 
lichen Eintrittsrecht, I 20 88 36ff., zu Grunde liegende Gedanke zu einem allge⸗ 
meinen Prinzip erhoben, das ſeine Rechtfertigung darin findet, daß der Eintritt des 
Dritten den Gläubiger nicht ſchädigt und unnütze Härten der Zwangsvollſtreckung für 
den Dritten und zugleich für den Schuldner beſeitigt. Der Grundſatz des § 267 
würde nicht genügen, um das gefährdete Recht des Dritten zu ſchützen, da im § 267 
Gläubiger und Schuldner gemeinſchaftlich den Dritten abwehren können, während 
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im Falle des $ 268 das Recht des Dritten den Gläubiger und den Schuldner 
zwingt. 

Der zur Befriedigung des Gläubigers Berechtigte iſt auch hier ein Dritter im 
Sinne des $ 267, der dem Gläubiger gegenüber nicht zur Leiſtung ver= 
pflichtet iſt. Der Bürge und correus, der Eigenthümer des hypotheecirten Grundſtücks, 
der nicht zugleich perſönlicher Schuldner, der Verpfänder für fremde Schuld, ſcheiden auch 
hier aus. Für dieſe ſorgen die 88 774, 426, 11421445, 1225 (88 1164, 1173, 1174). 
§ 268 ſetzt ausdrücklich Zwangsvollſtreckung in eine dem Schuldner gehörige Sache 
voraus. Dritter im Sinne des 8 268 iſt beſonders der gleich- oder 
nachſtehende Hypotheken- und Pfandgläubiger, der Altentheilsbe— 
rechtigte, Nießbraucher, andere Realberechtigte, auch wenn das 
Recht nur vorgemerkt, der Leiher, Miether, Pächter. Alle dieſe kön nen 
durch die Veräußerung der Sache oder des Rechts in der Zwangsvollſtreckung, 
auch durch andere Maßregeln der Zwangsvollſtreckung, den Gegenſtand ihres Rechts 
(den Beſitz der Sache) verlieren. §s 1208, 1209, 1242, 1257, 1273 BGB. 88 44, 
49, 52, 59, 146, 155, 162 Zw. Verſt. Geſ. CPO. SS 709, 710. Ob dies der Fall, 
iſt Sache der Prüfung des konkreten Falls. Unleugbar iſt auch der Käufer einer 
ſchon ganz oder theilweiſe bezahlten oder auch noch nicht bezahlten 
Sache ſehr intereſſirt, wenn vor der Uebergabe ein Gläubiger des Verkäufers ſie 
zum Gegenſtande der Zwangsvollſtreckung wegen perſönlicher Forderung macht. Aber 
ihm ſteht nur der Weg des § 267 offen; ein „Recht an der Sache“ hat er im Sinn 
des BGB. nicht; ein Recht zur Sache ſchützt das Geſetz nicht. Der 8 268 trifft auch 
nach ſeinem deutlichen Wortlaut den Fall nicht, wo der Gläubiger wegen ſeiner Forde⸗ 
rung in den Händen ſeines Schuldners befindliches fremdes Eigenthum zum 
Gegenſtand der Zwangsvollſtreckung macht; auch in ſolchem Falle kann der wahre 
Eigenthümer wegen der Schwierigkeit oder Weitläufigfeit des ihm obliegenden Be⸗ 
weiſes ein ſtarkes Intereſſe haben, die Zwangsvollſtreckung durch Befriedigung des 
Gläubigers kurzer Hand zu beſeitigen. Aber auch ihm ſteht nur der $ 267 zu 
Gebote, wenn er nicht nach CPO. SS 771—774 die Zwangsvollſtreckung ab⸗ 
wehren will. 

Durch die Befriedigung des Gläubigers ſoll der Gegenſtand der Zwangsvoll⸗ 
ſtreckung oder deſſen Beſitz dem Berechtigten erhalten werden. Es kann ſich danach 
immer nur um Zwangsvollſtreckung wegen perſönlicher Forderung, nicht aus 
dinglichem Recht auf den Gegenſtand ſelbſt handeln, das nur durch, 
die Herausgabe der Sache, des Beſitzes, des Rechts befriedigt werden 
kann. Da der Dritte das Recht hat, den Gläubiger zu befriedigen, nicht bloß 
die Leiſtung zu bewirken wie in § 267, ſo kann der Berechtigte nach Abſ. 2 
§ 268 die Befriedigung auch durch Hinterlegung unter den Vorausſetzungen der 88 372, 
378 und durch Aufrechnung bewirken, die hier, da die Vorausſetzung der Gegenſeitig⸗ 
keit von Forderung und Schuld im 8 387 nicht vorliegt, die Natur der Angabe an 
Zahlungsſtatt hat, indem der Gläubiger für ſeine Forderung an den Schuldner, die nach 
Abſ. 3 auf den Dritten übergeht, Befreiung von feiner Schuld an den Dritten erhält. 


70. Das Befriedigungsrecht des § 268 hat einen Sinn nur ſo lange, als die 
begonnene Zwangsvollſtreckung noch nicht durchgeführt iſt, der Gegenſtand noch 
intakt, der Beſitz noch nicht verloren iſt. Der § 268 verlangt, daß der Gläu⸗ 
biger die Zwangsvollſtreckung betreibt. Erhebung der dinglichen Klage 
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auf Befriedigung aus Sache oder Recht reicht nicht aus, noch weniger das außer⸗ 
gerichtliche Verlangen der Befriedigung und Drohen mit der Zwangsvoll— 
ſtreckung. Darüber iſt bei der klaren Faſſung des Geſetzes nicht hinauszukommen, 
obwohl daſſelbe dadurch an praktiſcher Bedeutung verliert. Vgl. SS 39, 40 J 20 
ALR. Das Recht reicht natürlich nur ſoweit, als die Zwangsvollſtreckung reicht. Der 
Gläubiger, der nur wegen eines Theils ſeiner Forderung die Vollſtreckung betreibt, 
kann nur wegen dieſes Theils wider ſeinen Willen befriedigt werden, muß dann aber 
auch wegen dieſes Theils ganz befriedigt werden und kann dieſe theilweiſe Befriedigung 
nicht ablehnen. 

Der weſentliche Unterſchied des § 268 gegen § 267 iſt die Wirkung dahin, daß 
der Dritte durch die Befriedigung des Gläubigers in Höhe der Befriedigung in das 
Gläubigerrecht eintritt, Abſ. 3 § 268, ohne Ceſſion, von Rechtswegen, und gemäß 
SS 401, 412, wie in den ähnlichen Fällen der SS 426, 774, 1143, 1225. Dadurch. 
wird erreicht, daß der Dritte die Zwangsvollſtreckung beſeitigen, ſein Recht erhalten, 
und durch Geltendmachung der übergegangenen Forderung zugleich ſich den Erſatz 
für das zur Befriedigung des Gläubigers Aufgewendete von dem Schuldner ver⸗ 
ſchaffen kann, vorausgeſetzt, daß ihm ein Erſatzanſpruch nach dem Rechtsverhältniß 
zum Schuldner zuſteht. Vgl. § 774 Abi. 1 Satz 3. Nach dieſem Rechtsverhältniß 
kann der Erſatzanſpruch ausgeſchloſſen, der Dritte zur Befriedigung des Gläubigers 
verpflichtet ſein, dann ceſſirt nothwendig die Wirkung des Eintritts und der Schuldner 
iſt befreit. 

Wie in § 774 Abſ. 1 Satz 2 darf der Eintritt des Dritten in das Gläubiger⸗ 
recht, der den Dritten nur vor Schaden bewahren ſoll, den Gläubiger nicht ſchädigen. 
Abſ. 3 Satz 2 § 268. Der Eintritt bleibt immer beſtehen, aber der 
Dritte darf ſich zum Nachtheil des Gläubigers auf den Eintritt 
micht berufen. Das ſetzt immer voraus, daß der Gläubiger nach 
dem Eintritt des Dritten noch Gläubiger des Schuldners aus ders 
ſelben oder einer anderen Forderung geblieben iſt, namentlich z. B., 
wenn er nur theilweiſe befriedigt iſt. In dieſem Falle darf der Dritte mit ſeiner 
Theilforderung nicht zum Nachtheil des Gläubigers konkurriren; ſolche nachtheilige 
Konkurrenz ſoll auch in jedem anderen Falle vermieden werden, wenn und ſoweit 
ſie ohne den Eintritt nicht eingetreten oder nicht nachtheilig geweſen wäre. Von 
dieſem Geſichtspunkte aus ſind die einzelnen zweifelhaften Fälle zu entſcheiden. Der 
$ 437 über die Haftung des Ceſſionars für den Beſtand der Forderung findet auf 
den Eintritt von ſelbſt keine Anwendung. 


71. Ort der Leiſtung. SS 269, 270. ALR. 1 5 88 247—251; 11 § 769; 
16 §§ 27, 52, 53. SBGB. $ 700. C. c. art. 1247. Die 88 269, 270 geben Nor⸗ 
mativbeſtimmungen über den Ort der Leiſtung für alle Schuldverhältniſſe, auch die 
des Handelsrechts. Der § 270 iſt aus Art. 325 HGB. I entnommen, Art. 324 und 
342 durch § 269 erſetzt; in HGB. IT find beide Vorſchriften geſtrichen. Neben den 
88 269, 270 enthalten Spezialvorſchriften die 88 697, 700 über den Ort der Rück⸗ 
gabe zur Verwahrung gegebener Sache (auch bei depos. irreg., Holſchuld), 8 811 über 
den Ort der Vorlegungspflicht, $ 1194 über den Ort der Zahlung von Grund- und 
Rentenſchulden. (Ort des Grundbuchamts.) Nach 8 604 hat der Entleiher die Sache 
zurückzugeben, d. h. dem Verleiher zu bringen. Auch dieſe Spezialvorſchriften treten 
hinter Abreden der Parteien zurück. Nach Art. 92 EG. ſollen die landesgeſetzlichen 
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Vorſchriften unberührt bleiben, daß Zahlungen aus öffentlichen Kaſſen an der Kaſſe 
in Empfang zu nehmen. Die Ausführungsgeſetze ſind dem alle gefolgt. Art. 11 
Preuß. Ausf. Geſ. z. BGB. ALR. I 16 § 53; I 11 SS 776, 777. Die Kaſſenvor⸗ 
ſchriften konnen natürlich auch anders beſtimmen; ohne ſolche beſondere Vorſchriften 
findet $ 270 keine Anwendung. 

Im Weſentlichen ſtimmt § 269 mit ALR. I 5 § 247 und HGB. I Art. 324 
inſofern überein, als wo Geſetz oder Vertrag den Leiſtungsort nicht ausdrücklich be— 
ſtimmen, der Richter die fehlende Beſtimmung aus den Umſtänden und der Natur des 
Schuldverhältniſſes zu ergänzen hat. Das ALR. enthielt neben dieſer allgemeinen 
farbloſen Vorſchrift den prinzipiellen Satz, daß bei läſtigen Verträgen auf ein 
Geben, wohin nach § 28 1 16 auch Zahlung zu rechnen, dem Berechtigten, an 
feinem Wohnort zur Zeit des Vertragsſchluſſes zu leiſten (zu bringen), bei wohl- 
thätigen (Schenkung) der Berechtigte die Leiſtung von dem Verpflichteten an deſſen 
Aufenthaltsort zu fordern (zu holen) habe, bei Verträgen auf Vornahme einer Hand⸗ 
lung der Verpflichteten an ſeinem Wohnorte zur Zeit des Vertragsſchluſſes zu leiſten 
habe. Nach § 52 I 16 ſollten außerkontraktliche Schulden ſtets am Wohnorte des 
Schuldners geleiſtet werden, nach § 93 I 11 hatte bei Kauf Uebergabe und Zahlung 
des Kaufpreiſes grundſätzlich an demſelben Ort zu erfolgen, und nach $ 263 J 21 
ſollte dies auch für Pachtgelder gelten. Nach SS 769, 772, 773 I 11 hatte der 
Darlehnsſchuldner das Darlehn am Wohnſitz des Gläubigers zur Zeit des Ver⸗ 
tragsſchluſſes zurückzuzahlen; hatte der Gläubiger ſeinen Wohnſitz verlegt, ſo konnte 
der Schuldner hinterlegen oder auf Koſten und Gefahr des Gläubigers mit der Poſt 
überfenden. Der Art. 324 HGB. I enthielt in Abf. 2 Satz 2 noch die Beſtimmung, 
daß die ſchuldige Uebergabe einer beſtimmten Sache an dem Orte zu leiſten, wo ſich 
dieſelbe zur Zeit des Vertragsſchluſſes mit Wiſſen beider Kontrahenten befunden. 

Das BGB. giebt die allgemeine, der Natur der Schuldverhältniſſe gemäße Vor⸗ 
ſchrift, daß der Schuldner beim Mangel anderen Anhalts für den 
Leiſtungsort da zu leiſten hat, wo er zur Zeit der Entſtehung des 
Schuldverhältniſſes feinen Wohnſitz, oder bei Schulden aus ſeinem &e- 
werbebetriebe feine gewerbliche Niederlaſſung, HGB. II SS 13, 29ff., 50, 55, 68, 126, 
CPO. $ 21, OHG. 16 S. 52, RG. 2 S. 387, gehabt hat. Das gilt auch für Geld- 
ſchulden. § 270 Abſ. 4. Nach S 270 ſoll aber im Zweifel der Schuldner Geld 
auf ſeine Gefahr und Koſten dem Gläubiger an deſſen Wohnſitz (gewerbliche Nieder⸗ 
laffung) zur Zeit der Zahlung übermitteln, auch wenn Wohnſitz oder gewerbliche 
Niederlaſſung ſich nach der Entſtehung des Schuldverhältniſſes geändert haben; nur 
Mehrkoſten und die Gefahr hat in dieſem Falle der Gläubiger zu tragen, wenn die 
Gefahr ſich erhöht hat. Wohnſitz, Wohnort, Niederlaſſungsort iſt in allen dieſen 
Vorſchriften als die Wohnung, die Niederlaſſung am Wohnort, Niederlaſſungsort 
zu verſtehen. Vgl. WO. Art. 91. 


72. Der $ 269 bietet der konkreten Beurtheilung des einzelnen Falls weiten 
Raum; auch § 242 kommt dabei in Betracht. Bei der Bedeutung des Erfüllungs⸗ 
orts für den Gerichtsſtand, CPO. § 29, und die Frage des anwendbaren Rechts, 
für den Verzug und den Gefahrsübergang wäre eine eingehendere Regelung ge- 
boten geweſen. Vertragsmäßige, rechtsgeſchäftliche Beſtimmungen über den 
Leiſtungsort ſind ſelten. Die Umſtände, auf deren Berückſichtigung der § 269 
verweiſt, ſind die Umſtände des einzelnen Falls, Art und Zweck der Leiſtung, die 
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z. B. bei Reparaturarbeiten an Grundſtücken, Maſchinen ꝛc., Dienſtleiſtungen u. a. 
von ſelbſt auf einen beſtimmten Ort als den thatſächlich und rechtlich einzig mög⸗ 
lichen hinweiſen. OHG. 11 S. 312 (Montage). Bei ſolcher Sachlage iſt auf wider⸗ 
ſprechende Vertragsabreden kein Gewicht zu legen. Vgl. die Fälle in RG. 41 S. 358, 
361. Der Vertrag kann nicht beſtimmen, daß der Vermiether den Miethvertrag über 
ein Grundſtück oder über Maſchinen, die ſich in A befinden, in B zu erfüllen hat. 
Eine Auslegungsregel giebt Abſ. 3 § 269 durch die Vorſchrift, daß aus der Ueber⸗ 
nahme der Koſten der Verſendung nicht zu folgern, der Beſtimmungsort ſei 
als Leiſtungsort gewollt, was mit HGB. J Art. 345 Abſ. 2 Satz 2 und der bisherigen 
Praxis übereinſtimmt. OHG. 10 S. 176, 16 S. 16. OHG. 13 S. 438, RG. 14 
S. 114 (betr. die Klauſel cit, cost, insurance, fright). Vgl. RG. 3 S. 112 (anders 
bei Uebernahme der Transportgefahr oder Verficherung). 

Die Natur des Schuldverhältniſſes weiſt bei Schenkung wie nach ALR. darauf 
hin, daß der Beſchenkte zu holen hat, der Schenker nicht noch die Transportgefahr 
tragen oder die Ueberſendungspflicht übernehmen will, daß der Darlehns ver— 
ſprecher das Darlehn an ſeinem Wohnort zu geben, nicht zu bringen, aber ge— 
mäß § 270 auf feine Gefahr und Koſten zu überſenden hat, da das Darlehn durch 
den Empfang zu Stande kommt, $ 607, daß der Leiher die geliehene Sache zurück⸗ 
zubringen, der Darlehnsempfänger das Darlehn zurückzubringen, auf ſeine Gefahr 
zu überſenden hat, der Deponent die deponirte Sache zu holen, daß der Handwerker, 
der eine Sache zur Reparatur oder Stoff zur Anfertigung erhält, oder auch nur die 
Herſtellung einer Sache übernimmt, zu bringen hat, ebenſo wie regelmäßig der Werk⸗ 
meiſter das Werk, daß der Beauftragte, der Kommiſſionär zu erfüllen hat, wo das 
Mandat auszuführen iſt, und daß der Auftraggeber ſeine Verbindlichkeit dem Beauf— 
tragten gegenüber an deſſen Wohnort zu erfüllen hat. RG. 10 S. 91, 23 S. 412, 
12 S. 35, 37 S. 267, 38 S. 194, 196. 

Aus der Natur des Schuldverhältniſſes ergiebt ſich auch, daß der Spediteur, 
der den Frachtvertrag abzuſchließen hat, nicht am Beſtimmungsort des Guts, ſondern 
an ſeinem Niederlaſſungsort zu erfüllen hat. RG. 38 S. 194, 195. Wer offenen 
Verkaufsladen hält, ſagt damit, daß er dort erfüllen will; der Käufer, der die ge— 
kaufte Sache ſich ſchicken läßt, läßt ſie ſich in ſeinem Intereſſe ſenden und trägt die 
Gefahr, wenn auch § 278 zur Anwendung kommt, wenn der Verkäufer die Ueber⸗ 
fendung übernommen hat. Vgl. zu §§ 447, 448. Auch ſonſt gilt als Regel, daß 
der Verkäufer durch Uebergabe da erfüllt, wo er wohnt oder ſeine Niederlaſſung hat, 
daß er ohne rechtsgeſchäftliche Abrede nicht zu überſenden hat und durch die Ueber⸗ 
nahme der Verſendung ſelbſt auf ſeine Koſten nicht die Verſendung als Theil der 
Erfüllung übernimmt. § 269 Abſ. 3, § 447. Vgl. RG. 10 S. 93, OHG. 10 S. 
174, 16 S. 49, 32. Aber die Uebung und Anſchauung des Verkehrs wird auch ohne 
ausdrückliche Abrede vielfach ein anderes Ergebniß begründen, namentlich im 
kleinen Verkehr des täglichen Lebens. Wer beim Holz⸗ und Kohlenhändler ſeinen 
Hausbedarf beſtellt, ſetzt erkennbar voraus, daß ihm das Beſtellte geſchickt wird und 
zwar nicht auf ſeine Gefahr, daß ihm erſt durch die Ablieferung erfüllt wird. 

Für Miethe und Pacht iſt nach ALR. in ObTr. 41 S. 30, RE. 1 Nr. 97, 
98 (Erk. d) nach Berliner Verhältniſſen aus § 247 1 5 angenommen, daß die Miethe 
im Hauſe zu zahlen und daß, wenn der Vermiether nach dem Beginn der Miethe 
ſeine Wohnung im Hauſe aufgiebt und eine andere an demſelben Ort bezieht, der 
Miether ihm die Miethe nicht zu bringen hat. Ebenſo Str. 94 S. 146. In ObTr. 
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70 S. 338, 345 ift ganz allgemein gebilligt, daß die Miethe nur im Haufe 
zu zahlen, auch wenn der Vermiether ſchon zur Zeit des Vertragsſchluſſes nicht 
im Haufe wohnte. In ObTr. 24 S. 411 iſt dagegen angenommen, daß der 
Pächter am Wohnſitz des Verpächters zur Zeit des Pachtabſchluſſes zu zahlen 
habe, nicht an dem davon verſchiedenen Wohnſitz des ſpäteren Käufers des Guts. 
Für das BGB. folgt aus § 269 Abſ. 1, § 270 Abi. 3, daß eine Verände- 
rung des Wohnſitzes des Vermiethers (Verpächters) nach dem Ver— 
tragsſchluß dem Miether (Pächter) nicht zum Nachtheil gereichen kann; im Uebrigen 
iſt auch nach dem BGB. § 269 Abi. 1, an erſter Stelle die Uebung des Verkehrs 
am Ort der Miethe als Anhalt für den Willen der Parteien und die 
Natur des Mieths- und Pachtverhältniſſes zu beachten, die darauf hinweiſt, daß der 
Schuldner regelmäßig am Ort der Miethe (Pacht) zu erfüllen, aber zu bringen und 
deshalb gemäß $ 270 den Zins auf ſeine Gefahr und Koſten dem Gläubiger 
an deſſen Wohnſitz zu übermitteln hat. Bei nachträglicher Veränderung des Wohn— 
ſitzes hat aber regelmäßig der Vermiether (Verpächter) die Gefahr zu tragen, da die 
Gefahr immer erhöht wird, wenn der Miether ſtatt zu bringen, überſenden muß. 
Ein allgemeiner Satz, wie ihn das ObTr. aufgeſtellt hat, daß der Miethszins im 
Miethshauſe zu zahlen oder vom Vermiether zu holen, läßt ſich nicht 
aufſtellen. Selbſt ob er für Berliner Verhältniſſe paßt, iſt in Zweifel zu ziehen. 


73. Wo weder Vertrag, noch die Umſtände oder die Natur des Schuldverhält⸗ 
niſſes den Erfüllungsort ergeben, iſt nach dem Prinzip des § 269 der geſetzliche 
Erfüllungsort der Wohnſitz (die Niederlaſſung) des Schuldners 
zur Zeit der Entſtehung des Schuldverhältniſſes, ohne den Unterſchied, 
den das ALR. zwiſchen Verpflichtung auf Geben oder Handeln macht. Dies gilt 
nach BGB. namentlich für die Kondiktionen. Wer zurückgewähren will, weil er 
berechtigt iſt, zurückzugewähren, giebt da zurück, wo ſich die Sache befindet. So im 
Falle der Wandlung, SS 459 ff., 467, 348. RG. 20 S. 358, 27 S. 293, und in 
RG. 32 S. 405. In letzterem Falle hatte der Käufer die Waare als vertragswidrig 
dem Verkäufer zurückgeſandt, der Verkäufer klagte auf Abnahme. Das war nichts 
als die Klage auf Anerkennung der Leiſtung als Erfüllung und der Wohnſitz des 
Verkäufers deshalb nicht der Erfüllungsort, ſondern der des Käufers, ebenſo wie 
der Erfüllungsort der Verpflichtung des Verkäufers, den erhaltenen Kaufpreis aus 
dem angefochtenen Geſchäft zurückzuzahlen, der Wohnſitz des Verkäufers iſt. 

Der Satz des HGB. I Art. 324 Abi. 2 Satz 2, daß bei Verpflichtung zum 
Geben einer species, die ſich zur Zeit des Vertragsſchluſſes in einem anderen Ort 
als dem Wohnſitz des Schuldners befindet, die Sache an dieſem anderen Ort 
zu geben, iſt mit Recht geſtrichen, weil er nicht immer gerechtfertigt iſt, wenn auch 
Treu und Glauben, die Verkehrsanſchauung, die Umſtände des Falls zu demſelben 
Ergebniß führen können. Bei Verkauf ſchwimmender Ladung (RG. 16 S. 3), von 
Viehtransporten u. a. iſt er regelmäßig unanwendbar. In ſolchen wie in allen 
anderen Fällen iſt von dem prinzipiellen geſetzlichen Erfüllungs- 
ort des Schuldners (Wohnſitz, Niederlaſſung) auszugehen und die 
Sachlage dahin zu prüfen, ob ſie auf einen anderen Ort hinweiſe. 
Wer einen anderen als den geſetzlichen Erfüllungsort beanſprucht, muß die That⸗ 
ſachen erweiſen, aus denen er den Anſpruch herleitet. 

Bei gegenſeitigen Schuldverhältniſſen leiſtet principiell jeder 
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Theil an ſeinem Wohnſitz (Niederlaſſungsort), RG. 2 S. 122, 46 S. 193, 195, 
wenn nicht Zug um Zug zu leiſten iſt. Zu verſenden, zu überſenden, abzuliefern 
hat der Schuldner grundſätzlich nicht; wenn nicht der Vertrag oder die Natur des 
Schuldverhältniſſes (Frachtvertrag, $ 426 Nr. 4 HGB. II) etwas anderes ergiebt, 
iſt Beſtimmungsort, Ablieferungsort nicht identiſch mit dem Leiſtungsort, ſelbſt wenn 
der Schuldner die Koſten übernimmt. § 269 Abſ. 1. HGB. I Art. 345 Abſ. 2. 
BGB. § 447; § 270 Abſ. 4. Nur bei Geldſchulden beſtimmt der § 270 wie 
HGB. I Art. 325 grundſätzlich für den Schuldner die Uebermittlungs— 
pflicht und zwar auf ſeine Koſten und Gefahr, auch wenn der 
Leiſtungsort fein Wohnſitz oder ein anderer Ort iſt. Der Abi. 4 8 270 
beſagt nichts anderes als was Abſ. 2 Art. 325 HGB. J mit den Worten ausdrückte, 
daß der geſetzliche Erfüllungsort in Betreff des Gerichtsſtandes und ſonſt durch die 
Ueberſendungspflicht nicht geändert werde. Daß § 270 ſich auch auf Platzgeſchäfte, 
nicht bloß auf Diſtanzgeſchäfte bezieht, iſt unbedenklich. Ihren inneren Grund hat 
die Vorſchrift in der Uebung und Anſchauung des Verkehrs Auf ſeine Gefahr 
und Koſten überſendet der Schuldner das Geld im Zweifel, d. h. wenn nicht 
Geſetz, EG. Art. 92, Vertrag, Schuldverhältniß, Umſtände auf das Gegentheil führen. 
HGB. 1 Art. 325 nahm ausdrücklich aus die Zahlung von indoſſabelen oder 
auf Inhaber lautenden Papieren, was ſich auch für das BGB. aus 8 797 Saß 1 
ergiebt, und für Wechſel aus WO. Art. 39, 91 folgt. Daſſelbe gilt in allen Fällen, 
wo Zug um Zug gegen eine andere dem Schuldner zu bringende Leiſtung zu zahlen iſt 
und wo nach dem Schuldverhältniß der Schuldner nur für Verſchulden, nicht aus 
Zufall haftet, kann ihm die Ueberſendung auf ſeine Gefahr und Koſten nicht 
angeſonnen werden. 

So hat der Inkaſſomandatar ſeine Pflicht mit der Einkaſſirung erfüllt, aber 
die Gefahr des einkaſſirten Geldes trägt er nicht, alſo auch nicht Gefahr und Koſten 
der Ueberſendung. Daſſelbe gilt in anderen Mandatsverhältniſſen und beim Ver⸗ 
wahrungsvertrage. In dem zu § 278 erwähnten Falle RG. 23 S. 95, wo dem 
Bankier Geld zur Beſchaffung von Werthpapieren überſendet war und die Rückſendung 
des Geldes verlangt wurde, haftete deshalb der Bankier dafür, daß ſein Kaſſenbote 
den Geldbrief der Poſt mit dem Gelde übergab und hatte dies zu beweiſen, aber 
nicht für die Beraubung des Geldbriefs in den Händen der Poſt. Vgl. auch RG. 2 
S. 216, 20 S. 269. Ebenſo die Bank, die auf Verlangen Geld überſendet, das auf 
Buch bei ihr verzinslich oder unverzinslich eingezahlt iſt, und der Verwahrer. Ge⸗ 
ſchäftsführung, die nicht genehmigt und nicht genehmigt werden muß, geht auf Ge⸗ 
fahr des Geſchäftsführers. BGB. 88 678, 680. 

Aus Abſ. 3 8 270 folgt, daß die Ueberſendungspflicht auch beſteht, wenn der 
Wohnſitz (Niederlaſſung) des Gläubigers zur Zeit der Ueberſendung ein anderer, als 
der zur Zeit der Entſtehung des Schuldverhältniſſes; nur die dadurch verurſachten 
Mehrkoſten fallen dem Gläubiger zur Laſt und die Gefahr trägt er ganz, wenn ſie 
höher geworden iſt, wie z. B. bei Verſendung auf weite Entfernung und unter Be⸗ 
nutzung von nicht oder ſchwer zu kontrollirenden oder haftbar zu machenden Trans⸗ 
portanſtalten, z. B. bei Verſendung in das Ausland, über See u. a. 

Aus Abf. 4 folgt, daß der Gerichtsſtand des Leiſtungsortes unverändert bleibt, 
ebenſo die Anwendung des Rechts des Leiſtungsorts, HGB. 88 359, 361. Die Ver⸗ 
ſendung vom Leiſtungsort gilt als die Leiſtung. Iſt die Ueberſendung rechtzeitig er⸗ 
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folgt, jo iſt die Leiſtung rechtzeitig erfolgt, wenn fi) nur die Leiſtung an die Ueber⸗ 
ſendung anſchließt. 

Am Erfüllungsort iſt grundſätzlich auch der Erſatz für Nichterfüllung zu leiſten, 
RG. 32 S. 430, nicht nothwendig Reugeld oder Strafe, oder die Rückgabe des Ge⸗ 
leiſteten; noch weniger folgt aus der acceſſoriſchen Natur der Bürgſchaft allein, daß 
der Bürge zu erfüllen hat, wo die Hauptſchuld zu erfüllen iſt. RG. 31 S. 383, 
34 S. 17. 


74. Zeit der Erfüllung. SS 271, 272. Ueber Zwiſchenzinſen, § 272, vgl. 
zu 88 246 ff. S. 40. Der $ 271 ſtellt zwei Grundſätze auf, die nach Streichung der Art. 
326 334 HGB. I neben den SS 186 ff. BGB. auch für das Handelsrecht gelten. 
Das HGB. II giebt über die Leiſtungszeit nur in SS 358, 359 die Vorſchrift, 
daß bei Handelsgeſchäften während der gewöhnlichen Geſchäftszeit zu leiſten, und 
verweiſt für die Auslegung der Leiſtungszeit „Frühjahr, Herbſt oder ähnlich“ auf 
den Handelsgebrauch. Eine Friſt von acht Tagen ſoll im Zweifel volle acht Tage 
bedeuten. Die Grundſätze ſind: a. Gläubiger und Schuldner kann ſofort fordern 
und ſofort leiſten, wenn das Schuldverhältniß, die Schuldverbindlichkeit (unbedingt, 
unbefriftet) entſtanden iſt, und eine Zeit für die Erfüllung weder be— 
ſtimmt noch aus den Umſtänden zu entnehmen iſt. HGB. I Art. 326. 
RG. 10 S. 285. Quod sine die statim debetur. So liegt auch nach BGB. z. B. 
der Fall Str. 4 S. 174, wo die A. auf dem Krankenbette ihrer Pflegerin ſchriftlich 
für ihre Dienſte eine Geldſumme als Geſchenk verſprochen hatte; hier kann die Zah⸗ 
lung des Geldes, das als Honorar aufzufaſſen, ſofort verlangt werden. Das „ſofort“ 
iſt übrigens in allen Fällen nicht buchſtäblich, ſondern gemäß § 242 unter Berück⸗ 
fihtigung von Treu und Glauben als modieum tempus zu nehmen, ohne Unter⸗ 
ſchied von wohlthätigen und läſtigen Verträgen, den das ALR. I 5 $ 333 machte. 
DHG. 4 S. 353. b. Auch bei Beſtimmung einer Zeit für die Erfüllung 
gilt im Zweifel dies pro reo, d. h. der Gläubiger kann zwar vor der Zeit nicht 
fordern, der Schuldner aber vorher leiſten, wobei für unverzinsliche Schuld § 272 
in Betracht kommt und § 813 Ab. 2, der die cond. indebiti in dieſem Falle ver⸗ 
jagt. ALR. I 16 8 168; 5 § 246. HGB. I Art. 334. Ebenſo SBB. 8 717. 
Anders ALR. I 16 § 56; 5 § 241 mit Ausnahme in J 21 8 245 (Leihe); I 12 
§ 330 (Legat). Für beide Fälle, bei unbeſtimmter Zeit und bei dies pro reo iſt 
für den Gläubigerverzug § 299 zu beachten, wie überhaupt Fälligkeit und Verzug 
ſorgſam zu trennen find. Vgl. zu 88 284 ff. 


75. Die Erfüllungszeit kann ausdrücklich oder ſtillſchweigend beſtimmt fein oder 
ſich aus den Umſtänden ergeben, ausdrücklich durch Rechtsgeſchäft oder durch das 
Geſetz, entweder auf einen beſtimmten Tag (dies, Fälligkeitstag) oder durch eine 
Friſt beſtimmt oder von Kündigung abhängig gemacht ſein. Die Friſt gilt natur⸗ 
gemäß immer zu Gunſten des Schuldners, der Gläubiger kann vor Ablauf nicht 
fordern, der Schuldner vorher leiſten. Ueber Kündigung vgl. zu 88 564 ff. Bei Bes 
ſtimmung einer Friſt kommen die SS 186-193, vgl. Bd. 1 S. 288 ff., zur Anwen⸗ 
dung, namentlich $ 193, wonach au die Stelle des Sonntags oder Feiertags ſtets 
der nächſtfolgende Werktag tritt, wenn der dies oder der letzte Tag der Friſt 
für die Erfüllung auf einen Sonntag oder ſtaatlich anerkannten Feiertag fällt. 
S. 292. Zu den $$ 158 ff., Bd. 1 S. 230 ff., 232, 233, iſt auf den Unterſchied von 
dies und Bedingung für die Entſtehung und für die Erfüllung der Verbindlichkeit 
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hingewieſen und eine Reihe von Fällen erörtert, in denen ein ungewiſſes Ereigniß 
nicht als Bedingung für die Entſtehung der Verbindlichkeit, ſondern als dies für 
die Erfüllung aufzufaſſen, und es Auslegungsfrage ift, wie die Erfüllungszeit zu 
beſtimmen, nachdem es gewiß geworden, daß das ungewiſſe Ereigniß nicht eintreten 
wird. (Verſprechen zu zahlen, ſobald Hausbau vollendet, das Haus wird vor der 
Vollendung verkauft oder der Bau nicht ausgeführt; Verſprechen von Abfindung an 
die Geſchwiſter bei Verheirathung oder Großjährigkeit, Tod vor Verheirathung oder 
Großjährigkeit u. a.). Vgl. SBG. 8 713. 

Geſetzlich beſtimmt iſt im BGB. die Erfüllungszeit ſubſidiär in 88 551 (583), 
584 für Mieths⸗ und Pachtzins, in $ 604 Abſ. 2, 3 für die Rückgabe der geliehenen 
Sache, in SS 608, 609 für Darlehn und Darlehnszinſen, wobei in 8 609 Abſ. 3 
vorgeſchrieben, daß ber Schuldner unverzins lichen Darlehns ohne Kündigung 
zurückzahlen kann, was zu dem Schluß führt, daß für verzinsliches Darlehn der 
dies nicht pro reo gilt. § 271 Abſ. 2. Verzinslich angelegtes Kapital darf dem 
Gläubiger nicht vor dem dies oder ohne Kündigung aufgedrungen werden, weil er da⸗ 
durch in die Lage kommen kann, es unverzinslich liegen laſſen zu müſſen. Der 
Verkäufer, der bis zu beſtimmtem Tage die Aufbewahrung der Sache oder deren 
Unterhalt (Fütterung) übernommen, kann vor dem dies die Abnahme nicht fordern. 
Gleiche und ähnliche Geſichtspunkte ſind in anderen Schuldverhältniſſen für die An⸗ 
wendung des § 271 Abſ. 2 zu beachten. Geſetzliche Beſtimmungen für die Er⸗ 
füllungszeit geben ferner die 88 614, 641 für Dienſtmiethe und Werkvertrag, 88 695, 
696, 699 für das depos., SS 760, 1612, 1710 für Leibrente und Alimente. Für 
die Gebührenforderung des Rechtsanwalts giebt $ 85 der Gebo. für Rechtsanwälte 
eine Spezialvorſchrift. Für Vermächtniß giebt $ 2186 eine ſelbſtverſtändliche Be⸗ 
ſtimmung und ſchreibt § 2181 vor, daß falls die Zeit der Erfüllung dem freien 
Belieben des Beſchwerten überlaſſen, die Leiſtung im Zweifel erſt mit 
dem Tode des Beſchwerten fällig wird. Eine allgemeine Vorſchrift wie ſie 
$ 238 I 5 ALR. dahin enthielt, daß die Klage auf Erfüllung erſt nach 
dem Tode des Verpflichteten ſtatthaft, wenn die Erfüllung in dem Ver⸗ 
trage, der die Verbindlichkeit begründet, in unbeſtimmten Ausdrücken, wie „nach Mög⸗ 
lichkeit, nach Gelegenheit“ verſprochen, oder die Erfüllungszeit der Willtür 
der Verpflichteten ausdrücklich überlaſſen, hat das BGB. nicht, auch 
nicht die Vorſchrift, daß der Richter die Zeit zu beſtimmen hat, wenn ſie ganz un⸗ 
beſtimmt geblieben oder nach der Entſtehung der Verbindlichkeit in unbe⸗ 
ſtimmten Ausdrücken (nach Möglichkeit, Gelegenheit) verſprochen, und daß bei einem 
bloß wohlthätigen Vertrage die unbeſtimmt gebliebene Zeit der Erfüllung von dem 
Verpflichteten abhängt. In dieſen und ähnlichen Fällen, SBB. SS 712, 714, 
(Verſprechen der Erfüllung „eheſtens, ſobald als möglich, bet guter Gelegenheit, nach 
und nach, in einigen Tagen, Monaten, Jahren“) iſt nach BGB. § 271 Abſ. 1 wie 
im bisherigen gemeinen Recht unter Berückſichtigung aller Umſtände zu ermitteln, 
welche Erfüllungszeit nach Treu und Glauben und vernünftigerweiſe als zweck⸗ 
entſprechend und deshalb von den Perſonen als gewollt anzuſehen iſt. Vgl. OHG. 
3 S. 185, 10 S. 234, 14 S. 159. Bolze 12 Nr. 278, 3 Nr. 467. 

Allgemeine Auslegungsregeln hat das B&B. mit Recht nicht gegeben. Auch der 
Fall des ſ. g. „Beſſerungsſcheins“ gehört hierher, wenn es ſich auch dabei oft nicht 
bloß um die unſichere Erfüllungszeit, ſondern um ſuspenſiv bedingte Verpflichtung 
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handelt. Vgl. OHG. 2 S. 285, NG. 28 S. 176 und Stra. 9 S. 355, 58 S. 283. 
RG. 40 S. 195 (Bd. 1 S. 233). In RG. 33 S. 54 iſt ein Beiſpiel, wie die nur 
allgemein beſtimmte Erfüllungszeit nach Treu und Glauben und nach den Um- 
ſtänden zu beſtimmen. Ein Großkaufmann hatte zur Deckung ſeines Jahresbedarfs 
an Trebern zur Viehfütterung auf ein beſtimmtes Jahresquantum, lieferbar in 
regelmäßigen Zwiſchenräumen, abgeſchloſſen. Die Inſtanzen ſahen darin 
eine ſo unbeſtimmte Zeitbeſtimmung, daß der Lieferant nur verpflichtet, am Ende 
des Jahres das Jahresquantum zu liefern. Das Reichsgericht hat dagegen erwogen, 
daß der Vertrag beſtimmt, dem Großhändler das im Laufe des Jahres zur Befriedi⸗ 
gung ſeiner Abnehmer erforderliche Quantum zu ſichern, daß deshalb Lieferung des 
ganzen oder des größten Theils der Waare am Schluß des Jahres für ihn keine 
Erfüllung ſein würde, daß der Bedarf im Winter größer, als im Sommer, und daß 
mit Rückſicht auf dieſe Umſtände nach Treu und Glauben feſtzuſtellen ſei, in welchen 
gleichmäßigen Zwiſchenränmen und welche Quanta dem Vertrage entſprechend zu 
liefern. 

In ähnlicher Weiſe iſt in anderen Fällen aus den Umſtänden zu eut⸗ 
nehmen, welche Erfüllungszeit die gewollte. Wenn wie in ObTr. 79 S. 56 eine 
Kohlenabbaugerechtigkeit gegen einen von der geförderten und verkauften 
Tonne zu zahlenden Zins veräußert wird, ſo verſteht es ſich von ſelbſt, daß der Er⸗ 
werber nach Treu und Glauben mit der Förderung in angemeſſener, nach den Um— 
ſtänden zu beſtimmende Friſt beginnen muß und das Kohlenfeld nicht Jahre lang 
unabgebaut liegen laſſen darf. Auch nach BGB. verſteht ſich von ſelbſt, daß, wenn 
Zahlung einer Ausſteuer in Theilraten verſprochen, oder wenn ſich ergiebt, daß die 
Erfüllung erſt nach dem Tode zu fordern, der Verpflichtete die Raten oder die Zeit 
nicht in ſeinem Teſtament beſtimmen kann. ObTr. 56 S. 24. Aus den Umſtänden 
ergiebt ſich vielfach die Erfüllungszeit auch dadurch von ſelbſt, daß der Zweck der 
Leiſtung nur bei Leiſtung zu oder in beſtimmter Zeit erreicht werden kann; in 
ſolchen Fällen kann vorher und nachher weder geleiſtet noch gefordert werden, die ver⸗ 
frühte Leiſtung iſt nicht Leiſtung und muß wiederholt werden, wenn ſie nicht als 
Erfüllung angenommen iſt, die verſpätete Leiſtung iſt keine Leiſtung und die Ver⸗ 
ſpätung macht die Erfüllung unmöglich, und die verſpätete Forderung fordert eine 
andere Leiſtung. In ſolchen Fällen iſt die Erfüllungszeit, die ſonſt und regel⸗ 
mäßig nur eine nicht weſentliche Modalität, weſentlicher Beſtand— 
theil des Schuldverhältniſſes und betrifft deſſen Wirkung, nicht 
bloß die Fälligkeit. Dahin gehört Miethe eines Platzes, eines Fuhrwerks, einer 
Dienſtleiſtung für einen beſtimmten Tag, eine beſtimmte Gelegenheit (Feierlichkeit, 
Ausſtattung, Aufzug, Einzug, Bahnzug), für einen beſtimmten Zeitraum (Rundreiſe, 
Rückfahrt), und das in BGB. § 361, HGB. 8 376, Börſengeſ. § 48 behandelte 
Fixgeſchäft. RG. 1 S. 64, 241; 6 S. 26. Vgl. zu 8 361. 

Die Vorſchrift des HGB. ILS 358 (HGB. I Art. 332), daß bei Handelsgeſchäften 
nur während der gewöhnlichen Geſchäftszeit zu fordern und zu leiſten, 
entſpringt aus der Rückſicht auf den Verkehr und die Billigkeit. Für die Schuld⸗ 
verhältniſſe des gewöhnlichen bürgerlichen Verkehrs fordert 8 242 des BGB. die 
gleiche Rückſicht. Zu einer Zeit, wo Leiſtungen nicht gefordert und geleiſtet zu werden 
pflegen, darf nach Treu und Glauben nicht gefordert und geleiſtet werden, nicht bloß 
nicht an Sonn- und Feiertagen, § 193, ſondern auch nicht zur Nachtzeit oder zu 
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ſehr ſpäter und ſehr früher Tageszeit. Auch ſonſtige konkrete Umſtände können nach 
Sitte und Anſtand Berückſichtigung fordern (Trauerfeierlichkeit). 
Ueber die Zuläſſigkeit von Klage vor der Fälligkeit vgl. CPO. SS 257259. 


IX. Zurückbehaltungsrecht. 88 273, 274. E. I S$ 233 — 235. II 88 230, 231. 
III 38 267, 268. ALR. I 20 Ss 536-567. SBGB. SS 767769. C. C. art. 867, 
1673, 1749, 1948, 2280. W. 1 8 195; 2 $ 351 unter 3. D. P. 1 88 138, 227. 
Pr. Pr. 1 $ 362. D. BR. 2 SS 57-59. Eccius 1 8 110. RE. 3 Nr. 289. 
Endemann 1 $ 125. Coſack 1 8 86 II 2. Crome, Syſtem des DBR. 1 $ 124. 
Schollmeyer, Komm. z. Recht der Schuldverhältniſſe. 


76. Das BGB. ſtellt in $ 273 die allgemeine Rechtsnorm auf, daß 
1. der Schuldner ſeine fällige Leiſtung verweigern darf, bis der Gläubiger die dem 
Schuldner aus demſelben rechtlichen Verhältniß gebührende Leiſtung be⸗ 
wirkt; 2. daß insbeſondere derjenige, der einen Gegenſtand herauszugeben hat, die 
Herausgabe verweigern darf, bis er wegen ſeines fälligen Anſpruchs auf Erſatz von 
Verwendungen auf den Gegenſtand (88 256, 257) oder von Schaden, der ihm durch 
den Gegenſtand zugefügt, befriedigt wird, ausgenommen den Fall, daß er den Gegen⸗ 
ſtand durch eine vorſätzliche unerlaubte Handlung erlangt hat. 

Solche allgemeine Rechtsnorm, die dieſelbe Natur hat, wie die Rechtsnorm in 
$ 242, da fie auf der Billigkeit beruht, ſtellt weder das gem. R. noch das ALR. auf. 
Das Zurückbehaltungsrecht der §§ 536 ff. 1 20 ALR. als Befugniß des vedlichen 
Inhabers einer fremden Sache oder Kapitalſumme, $$ 536, 542, dieſelbe in 
ſeiner Gewahrſam zu behalten, bis er wegen einer konnexen und beſcheinigten Gegen⸗ 
forderung befriedigt, iſt enger und anderer Natur, wenn auch ebenſo wie das Zurück⸗ 
behaltungsrecht des BGB. ein perſönliches, kein dingliches Recht zur Geltendmachung 
eines perſönlichen Anſpruchs im Wege der Einrede. Beide haben, abweichend 
vom gem. R., OHG. 17 S. 351, 353, nichts zu thun mit der exceptio 
non adimpleti contr., ALR. I 5 88 271 ff.; BGB. $ 320 Abſ. 1 u. 2. Für 
die Fälle des § 273 Abſ. 2 iſt dies ohne Weiteres klar, für die Fälle des § 273 
Abſ. 1 folgt es aus den völlig verſchiedenen Vorausſetzungen. Der § 320 ſetzt 
einen gegenſeitigen Vertrag voraus, bei dem die Leiſtung des Gläubigers und 
des Schuldners im Verhältniß von Leiſtung und Gegenleiſtung ſteht 
und aus der Vertragsnatur folgt, daß die Leiſtung nur gegen Leiſtung gefordert 
werden kann, weil jede Leiſtung Aequivalent der anderen iſt. In § 273 wird weder 
gegenſeitiger Vertrag, noch das Verhältniß von Leiſtung und Gegenleiſtung gefordert; 
deshalb ſchließt § 320 Abſ. 1 Satz 3 die Anwendung des § 273 Abſ. 3 aus. Str. 30 
S. 167. OHG. 21 S. 33. Dabei beſteht eine innere Analogie des Verweigerungs⸗ 
rechts der beiden Fälle, die zu analoger Wirkung führt. § 322. 

Nicht unter § 273 fällt das Zurückbehaltungsrecht in 88 1428 und 1585 Abſ. 2, 
wo der Frau das Recht gegeben, ihren Beitrag zu den Koſten des ehelichen Auf⸗ 
wandes und der Unterhaltung der Kinder zurückzubehalten, wenn die Gefahr beſteht, 
daß der Mann (Vater) den Beitrag nicht zu ſeinem Zweck verwenden wird. Von 
der Aufrechnung, SS 387ff., iſt auch das Zurückbehaltungsrecht der 88 273, 274, wie 
das des AL R., trotz einer gewiſſen inneren Analogie (dolo petit, qui petit, quod 
redditurus est) nach Vorausſetzung und Wirkung verſchieden, inſofern die Aufrechnung 
fällige gleichartige Forderung und Gegenforderung, aber nicht daſſelbe rechtliche 
Verhältniß fordert und zur Tilgung beider Anſprüche durch Rechtsgeſchäft führt. 
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Der $ 394 Satz 1 ſteht deshalb der Einrede aus § 273 nicht entgegen. Das kauf— 
männiſche Zurückbehaltungsrecht der 88 369—372 HGB. II (J Art. 313 ff.) 
iſt in Vorausſetzungen und Wirkungen ein ſelbſtändiges Rechtsinſtitut, das nicht 
unter die 588 273, 274 fällt. RG. 12 S. 85, 90. 


77. Das Zurückbehaltungsrecht in 8 273 Abſ. 1 hat nichts zur Vorausſetzung, 
als daß der Schuldner gegen den Gläubiger, der ſeine Leiſtung fordert, 
einen fälligen Anſpruch aus demſelben rechtlichen Verhältniß hat, aus 
dem der Gläubiger ihn in Anſpruch nimmt. Fällig muß auch die Forderung des 
Gläubigers ſein, da ſonſt der Anſpruch zur Zeit abgewieſen wird, der Schuldner des 
Zurückbehaltungsrechts nicht bedarf. Welcher Art die beiden Leiſtungen ſind, iſt 
gleichgültig; nicht bloß die Leiſtung von Sachen kann verweigert werden, ſondern 
auch Leiſtung und Unterlaſſung von Handlungen, Erfüllung von Verpflichtungen 
irgend welcher Art, auch in Geld, das nicht körperliche Sache, ſondern in Geld aus— 
gedrücktes Werthquantum iſt RG. 12 S. 85, 90. Weſentlich iſt, daß Gläu— 
biger und Schuldner der beiden Leiſtungen dieſelben Perſonen 
ſind und daß beide Leiſtungen ihren Urſprung in demſelben Rechtsverhältniß 
zwiſchen Gläubiger und Schuldner haben. Die Streitfrage, ob das Zurück— 
behaltungsrecht gegen Dritte geltend gemacht werden kann, beſteht 
für das BGB. nicht. Vgl. RG. 21 S. 313, 315. Univerſalſucceſſor iſt nicht 
Dritter, der Ceſſionar des Gläubigers iſt Dritter, wenn er nicht zugleich mit, der 
Forderung auch die Schuld überkommen hat, weil der Cedent ihm nicht mehr Rechte, 
als er ſelbſt hatte, übertragen konnte. Der Ceſſionar des Schuldners, der zugleich 
Schuldner der Forderung des Gläubigers, hat das Zurückbehaltungsrecht, ebenſo nach 
§ 768 BGB. der Bürge. Mit der beſonderen rechtlichen Stellung des Bürgen hängt 
zuſammen, daß er den Gläubiger auf das dieſem gegen den Hauptſchuldner zuſtehende 
Zurückbehaltungsrecht verweilen kann. §§ 772, 773 Abſ. 2. Vgl. 8 770 Abi. 2. 
Eine Spezialvorſchrift giebt $ 803; der Ausſteller einer Schuldverſchreibung auf den 
Inhaber iſt berechtigt, bei Einlöſung der Schuldverſchreibung den Betrag der nicht 
mit zurückgegebenen Zinsſcheine zurückzubehalten, die er trotz der Einlöſung und 
Aufhebung der Zinsverpflichtung zahlen müßte. Die Gläubiger des Gläu— 
bigers find immer Dritte, d. h. im Konkurſe und im Zwangsvoll— 
ſtreckungs verfahren außerhalb des Konkurſes wirkt das Zurück— 
behaltungsrecht nur ſo weit, als die Konkursordnung es aner— 
kennt. KonkO. § 49 Nr. 3, 4 ($ 41 Nr. 7, 8). Zwangs ⸗Verſt.Geſ. § 93 Abi. 2. 

Die Forderung des Schuldners muß fällig ſein. Das ſetzt voraus, daß ihre 
Befriedigung verlangt werden kann; eine Forderung aus Spiel, Wette und anderen 
unvollkommenen Verbindlichkeiten, die nur erfüllbar find und die solutis 
retentio geben, 8§ 762, 764, 656 Abſ. 1, begründet keine Einrede aus 8 273. Ver- 
jährte Forderung iſt nicht klagbar, aber nicht bloß erfüllbar, § 222, und aufrechen⸗ 
bar unter der Vorausſetzung des $ 390 Satz 2, ſondern auch Grundlage von An⸗ 
erkenntniß und Sicherheitsleiſtung, S 222 Abi. 2, und folgerecht auch der Einrede 
aus § 273. Inſoweit als der Schuldner feine Leiſtung zurückhält, gewährt das Ge⸗ 
ſetz ſelbſt ihm ein Sicherungsmittel, das er ſich durch die Zurückbehaltung 
erhält und jo lange hat, als er zurückhält. Vgl. SS 478, 479, 490 Abi. 2, 639, 821, 
853. Rechtsanwalts⸗O. § 32 Abſ. 1 (vor Empfang feiner Auslagen und Gebühren 
iſt der Rechtsanwalt nicht verpflichtet, die Handakten herauszugeben, $ 196 Nr. 15 
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BGB.). Daß die Forderung des Schuldners beſcheinigt (glaubhaft gemacht), wie 
§ 541 I 20 ALR. fordert, iſt nicht Vorausſetzung der Einrede. 


78. Der Anſpruch des Schuldners, wegen deſſen er die Einrede erhebt, muß 
aus demſelben rechtlichen Verhältniß hergeleitet werden, auf dem ſeine 
Verpflichtung beruht, die der Gläubiger geltend macht, § 273 Abſ. 1, oder nach 8 273 
Abſ. 2 auf Verwendungen auf den Gegenſtand beruhen, deſſen Herausgabe 
gefordert wird, oder auf Schaden, der durch dieſen Gegenſtand verurſacht und durch 
den Gläubiger zu erſetzen iſt, der den Gegenſtand herausfordert. Aus demſelben 
rechtlichen Verhältniß, nicht aus demſelben Vertrage. Ein Beiſpiel giebt 
auch für das BGB. RG. 14 S. 231, wo durch drei Verträge einem Unternehmer 
Arbeiten für Tunnel, Oberbau und Gebäude einer Bahnlinie übertragen und nach 
dem Vertrage für den Oberbau Schienen und anderes Material übergeben war; hier 
iſt angenommen, daß dies Material von dem Unternehmer auch für Anſpruch aus 
den beiden anderen Verträgen retinirt werden konnte, weil die drei Verträge konkret 
in einem ſolchen Verhältniß ſtanden, daß ſie ein einheitliches Rechtsver⸗ 
hältniß begründeten. Aus demſelben rechtlichen Verhältniß entſtammt der An⸗ 
ſpruch des Schuldners auf Quittung gegenüber dem Auſpruch des Gläubigers auf 
Zahlung, § 368, der des Gläubigers auf Erſtattung der Koſten der öffentlich be⸗ 
glaubigten Quittung, $ 369, ebenſo der Anſpruch des Cedenten gegen den Ceſſionar 
im § 403 und des Schuldners in SS 798, 800, der Anſpruch des Bevollmächtigten, 
Beauftragten, Verwalters, Geſchäftsführers ohne Auſtrag, Dienſtpflichtigen auf Erſatz 
von Auslagen, Lohn, Verwendungen, Befreiung von Verbindlichkeiten gegenüber dem 
Anſpruch des Geſchäftsherrn auf Herausgabe des zur oder durch die Ausführung 
des Geſchäfts Erlangten, der eingezogenen Gelder, des Eingekauften oder ſonſt im. 
eigenen oder im Namen des Geſchäftsherrn Erworbenen. §s 667, 670, 681, 683. 
(ALR. 1 13 88 82, 83; 14 88 109, 165.) NG. 21 S. 287. 

Ebenſo verhält es ſich mit dem Anſpruch des Entleihers und Verwahrers wegen 
Auslagen, Verwendungen, Schadenserſatz, Entgelt für die Aufbewahrung gegenüber 
dem Anſpruch des Verleihers, Hinterlegers auf Herausgabe der Sache, SS 600, 601, 
604, 605, 689, 693, 694, 695, 699. (ALR. 1 14 88 76-79, 247.) Hierher gehören 
auch die Anſprüche des Miethers und Pächters auf Erſatz von Verwendungen, Aus⸗ 
lagen, Schaden gegenüber dem Anſpruch des Vermiethers und Verpächters auf Zu⸗ 
rückgabe der Sache nach Beendigung des Mieths⸗ und Pachtverhältniſſes. 88 547, 
592. ALR. I 21 SS 396, 397. Durch 8 556 Abſ. 2 (8 581 Abſ. 2) iſt für Miethe 
und Pacht von Grundſtücken, abweichend vom AL R., das Zurückbehaltungsrecht 
aus überwiegenden wirthſchaftlichen Gründen ausgeſchloſſen, ebenſo wie in § 175 dem 
Bevollmächtigten das Zurückbehaltungsrecht an der Vollmachtsurkunde verſagt 
iſt. Wenn der Vermiether oder Verpächter rückſtändige Miethe oder Pacht nach 
widerrechtlicher Exmiſſion fordert, kann der Miether, Pächter nach BGB. die 
Zahlung bis zur Wiedereinräumung des Beſitzes verweigern, was nach ALR. ver⸗ 
neint wurde, Ob Tr. 70 S. 180, weil die ſchuldige Miethe, Pacht keine retinirbare 
fremde Sache ſei; für das BGB. trifft das nicht zu. Dagegen kann nach BGB. wie 
nach ALR. der Miether, Pächter die Räumung nicht wegen ſeines Anſpruchs auf die 
beſtellte Kaution weigern. Vgl. Stra. 94 S. 5. BGB. § 556 Abſ. 2, § 581 
Abſ. 2. 

Anders wird auch nach BGB. der Fall Str. 9 S. 281 zu behandeln ſein. A hatte 
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an B verkauft und gleichzeitig auf 10 Jahr von B gepachtet. Gegen die Exmiſſions⸗ 
klage nach Ablauf der Pachtzeit hat das ObTr. die Einrede zugelaſſen, daß B den 
Kaufpreis noch nicht bezahlt habe. Nach BGB. würde ſie zu verſagen fein. § 556 
Abi. 2. Wenn A an B eine Parzelle ſeines Grundſtücks verkauft und übergiebt mit 
der Abrede, daß der Kaufpreis gegen eine für B auf dem ganzen Grundſtück einge⸗ 
tragene Hypothek verrechnet werden ſoll, der Kaufvertrag aufgelöſt wird, B im Beſitz 
der Parzelle verbleibt, und gegen A die Hypothek einklagt, verweigert K die Zahlung dem 
B gegenüber mit Recht bis zur Herausgabe der Parzelle; aber gegen den Ceſſionar 
des B als Dritten verſagt die Verweigerung. Vgl. StrA. 84 S. 240. RE. 2 Nr. 
259 Erk. a. Daſſelbe gilt nach BGB. wie nach ALR. (J 20 8§§ 97, 98; 5 SS 163, 
337, 355, 366, 400, 407; 11 88 229 ff., 253, 290, 303) in den Fällen, wo ein Rechts⸗ 
geſchäft wegen Nichtigkeit, Anfechtbarkeit, Mangel der Form, Unmöglichkeit der Er⸗ 
füllung, Nichterfüllung, mangelhafter Erfüllung, oder vertragsmäßig vorbehaltenen 
Rücktritts oder auf Grund des Rechtsgeſchäfts ſelbſt, wie z. B. bei Wiederkauf rück⸗ 
gängig wird, BGB. 88 347, 500. Alle dieſe, im ALR. durch beſondere Vorſchrift 
geregelten Fälle find nach BOB. aus SS 273, 274 zu beurtheilen. Wenn A zum 
Schein an B verkauft und übergiebt und den Preis bezahlt erhält, muß Jeder zurück⸗ 
geben, was er erhalten, aber nur gegen Rückgabe deſſen, was er ſelbſt gegeben hat, 
Strel. 5 S. 289; ebenſo wenn auf Grund formloſen und deshalb nichtigen Vertrages 
erfüllt iſt, was Ob Tr. 50 S. 86, Stra. 62 S. 316 für die Fälle des nichtigen Par⸗ 
zellirungsgeſchäfts ohne Grund verneinte. 


79. In den Fällen des Abſ. 2 § 273, Verweigerung der Herausgabe 
eines Gegenſtandes wegen Verwendungen auf den Gegenſtand oder wegen An⸗ 
ſpruchs auf Erſatz eines durch den Gegenſtand verurſachten Schadens, wird das in 
Abf. 1 erforderte konnexe rechtliche Verhältniß durch die Beziehung des Gegen⸗ 
anſpruchs auf den Gegenſtand erſetzt. ALR. I 20 § 539. Solche Beziehung 
liegt auch ohne unmittelbare Verwendung in den Gegenſtand z. B. vor bei 
Prämienzahlungen zur Erhaltung des Anſpruchs aus einer Verſicherungspolize. RG. 
22 S. 215. Der Anſpruch muß aber hier wie in Abſ. 1 dem, der ihn geltend 
macht, gegen den zuſtehen, der die Herausgabe des Gegenſtandes 
fordert. Der $ 1000 BGB. giebt dem Befiger, der die Sache nicht durch 
eine vorſätzliche unerlaubte Handlung erlangt hat, das Zurückbehal⸗ 
tungsrecht wegen der in den §8 994 ff. bezeichneten Verwendungen gegenüber der 
Eigenthumsklage auf Herausgabe der Sache unbeſchränkt, d. h. gegen Jeden, der die 
Herausgabe zu fordern berechtigt iſt; die Verwendung begründet hier das obliga- 
toriſche Schuldverhältniß auf Erſatz der Verwendung und das Zurückbehaltungsrecht. 
In 8 273 Abſ. 2 iſt ein obligatoriſches Schuldverhältniß vorausgeſetzt, das den An- 
ſpruch auf Erſatz der Verwendungen begründet. Nach § 972 iſt $ 1000 auf das 
Verhältniß des Finders zum Empfangsberechtigten wegen ſeines Anſpruchs auf Er⸗ 
ſatz von Aufwendungen für Verwahrung und Erſtattung der Sache, zur Ermittlung 
des Berechtigten, und auf den Finderlohn anzuwenden, ebenſo nach § 850 auf das 
Verhältniß deſſen, der eine entzogene Sache herausgeben muß, zu dem Verletzten 
wegen Verwendungen auf die Sache. Vgl. ALR. I 7 SS 204 ff., 212 ff., 245 ff.; 15 
88 26, 27; 20 §S 80, 81. Dieſe Vorſchriften haben ihre Bedeutung neben 8 273, 
infofern fie die Rechtsnorm deſſelben auf das Schuldverhältniß zwiſchen Eigenthümer 
und Beſitzer erſtrecken und zugleich die Erſatzpflicht und deren Umfang normiren. 
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Fälle des § 273 Abſ. 2, in denen der Anſpruch auf Erſatz der Verwendungen auf 
dem obligatoriſchen Schuldverhältniß zu dem die Herausgabe fordernden 
Gläubiger beruht, enthalten z. B. die 88 304, 347, 450 (Verkäufer und Käufer), 
500, 538 Abſ. 2, 547, 592, 601, 670, 683, 693. Alle dieſe Vorſchriften find aus 
ss 273, 274 zu ergänzen wie § 1000. 

Verpflichtung zur Herausgabe umfaßt auch hier wie in § 258 die Verpflich⸗ 
tung zur Uebergabe. Vgl. § 450. Der zur Uebergabe verpflichtete Verkäufer hat 
Anſpruch auf Erſatz nothwendiger und anderer Verwendungen, die er vor der Ueber 
gabe nach Uebergang der Gefahr auf den Käufer gemacht hat, und hat nach § 273 
Abſ. 2 deshalb das Zurückbehaltungsrecht. Der § 273 Abſ. 2 bezieht ſich nach ſeinem 
Wortlaut nicht bloß auf Sachen, § 90, ſondern auf Gegenſtände, alſo auch auf Rechte. 
Der § 49 Nr. 3 Konto. ($ 41 Nr. 7) läßt im Konkurſe das Zurückbehaltungsrecht 
wegen Verwendungen auf Gegenſtände, die zur Maſſe herauszugeben ſind, als Pfand⸗ 
recht nur bei Sachen und nur ſoweit wirken, als der durch die Ver⸗ 
wendung zum Nutzen der Sache erzielte Vortheil noch vorhanden 
iſt. Nach § 93 Abſ. 2 des Zw. V.Geſ. (RGBl. 1898 S. 713) iſt dem Erſteher 
gegenüber das Zurückbehaltungsrecht wegen Verwendungen ausgeſchloſſen. Im Falle 
RG. 22 S. 215, wo W dem A eine Lebensverſicherungspolize übergeben, A faſt 
zwanzig Jahre hindurch die Prämien bezahlt hatte, die Erben des W dann auf 
Herausgabe der Polize gegen A klagten, würde A nach § 273 Abſ. 2 die Polize 
wegen der verauslagten Prämien zurückbehalten können, gleichgültig, ob er die Polize 
zur Aufbewahrung oder zur Sicherheit wegen der künftigen Auslagen erhalten; gegen 
die Erben des W würde die Einrede wie gegen W jelbft durchgreifen, ſowohl aus 
dem Aufbewahrungsvertrage, § 693, wie gegen die Eigenthumsklage, gegen letztere 
auch dann, wenn W nicht der Eigenthümer der Polize war, und nicht die Erben des 
W, ſondern der Eigenthümer auf Herausgabe klagte. 

Anders lag die Sache im Falle RG. 39 S. 284, der in gleicher Weiſe auch nach 
BGB. zu entſcheiden wäre. Auf dem Grundſtück des A war für B eine Hypothek 
eingetragen, die B unter Uebergabe des Hypothekenbriefs dem C für Schuld ver⸗ 
pfändet hatte; nach Kündigung und Hinterlegung des Betrages gegen B klagte A 
gegen C auf Herausgabe des Hypothekenbriefes. Hier konnte C ſich nicht auf ein 
Zurückbehaltungsrecht oder auf ſein Pfandrecht berufen, weil durch die rechtmäßige 
Hinterlegung des Betrages der Hypothek die Hypothekenſchuld getilgt war, A die 
Herausgabe des Hypothekenbriefes von C zu fordern berechtigt war, da mit der 
Tilgung der Hypothek auch das Pfandrecht des B erloſchen war, die Zurückbehaltung 
aus $ 273 A bſ. 2 nicht zu begründen war. 

80. Einen Anſpruch auf Erſatz von Schaden, der durch eine Sache oder einen 
anderen Gegenſtand zugefügt iſt, hat z. B. der Verwahrer nach § 694 BGB., in 
gleicher Weiſe und unter gleichen Vorausſetzungen aber auch der Gaſtwirth, der 
Beauftragte, der Entleiher, und Jeder, der eine fremde Sache für einen Andern 
in Händen hat. § 823, § 524 Abſ. 1. Dazu treten die Fälle der Erſatzpflicht für 
durch Thiere und andere Gegenſtände verurſachten Schaden. §§ 833 ff. Hierher ges 
hören auch die Fälle des altdeutſchen, durch das BGB. nicht berührten Pfändungs⸗ 
rechts. EG. Art. 89 88 69 ff. Preuß. Feld» und Forſtpolizeigeſetz v. 1. April 1880, § 33 
Feldpolizei-Ordn. Wegen ſolchen Schadens darf die Sache, die den Schaden ver— 
urſacht hat, von dem Beſchädigten, der ſie in Händen hat, gegenüber dem, der 
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den Schaden zu erſetzen hat, zurückbehalten werden, nicht gegenüber Dritten. 
Fälle, in denen Schaden durch einen anderen Gegenſtand als eine Sache verurſacht, 
ſind denkbar, wenn auch ſelten. In den meiſten Fällen wird es ſich um Erſatz von 
Koſten handeln, die durch Geltendmachung des Rechts ohne Nutzen entſtanden und 
von dem, der das Recht übertragen hat, zu erſetzen find, weil das Recht nicht fo 
beſtand, wie er es übertragen hat (Nießbrauch, Ausbeutungsrecht. A überträgt dem 
B auf 10 Jahre ein Erzförderungsrecht für ein Gebiet, nachdem er einen Theil da= 
von ſchon an C übertragen, gegen den B ohne Erfolg klagt). 


81. Das Zurückbehaltungsrecht iſt ausgeſchloſſen, wenn das Schuldverhältniß 
entgegenſteht und wenn der, der einen Gegenſtand herauszugeben hat und das Zus 
rückbehaltungsrecht ſonſt haben würde, den Gegenſtand durch eine vorſätzliche 
unerlaubte Handlung (z. B. Diebſtahl, Raub, Betrug, Wucher) erlangt hat. Vgl. 
$ 1000 Satz 2. ALR. I 20 5 538. 5 393 (feine Aufrechnung gegen Forderung 
aus vorſätzl. unerl. Hdlg.). Der Wucherer hat kein Zurückbehaltungsrecht wegen 
des Anſpruchs auf Rückgabe deſſen, was er geleiſtet hat. Dazu treten die bereits 
erwähnten Fälle, in denen das BGB. ſelbſt das ſonſt begründete Zurückbehaltungs⸗ 
recht ausnahmsweiſe ausſchließt. In gleicher Weiſe verſagt § 19 des Geſ. vom 20. 
April 1892 betr. die Geſ. m. b. H. das Zurückbehaltungsrecht an der nicht in Geld 
beſtehenden Einlage wegen anderer Forderungen des Geſellſchafters als ſolcher, die 
ſich auf den Gegenſtand der Einlage beziehen. BGB. § 273 Abſ. 2. Art. 1846 
Satz 2 HGB. I, der in HGB. II $ 221 geſtrichen iſt, weil der Satz des $ 273 Abſ. 2 
auch für das HGB. durchgreift. 

Der Grund dieſer Vorſchrift liegt wie die Ausſchließung der Aufrechnung 
in derſelben Vorſchrift und im HGB. II § 221 Satz 2 in der Natur des Schuld⸗ 
verhältniſſes. Das Schuldverhältniß ſteht der Verweigerung der Leiſtung immer 
entgegen, wenn die Zurückbehaltung durch Vertrag ausdrücklich, oder ſtillſchweigend 
dadurch ausgeſchloſſen iſt, daß ſie mit dem nicht vereinbar iſt, was der 
Vertrag ausdrücklich beſtimmt oder bezweckt. Der Satz in HGB. II 
§ 369 Abſ. 3 (J Art. 313 Abſ. 2) beſagt für das kaufmänniſche Zurückbehaltungs⸗ 
recht daſſelbe. Vgl. RG. 9 S. 295, 12 S. 85, 91; OHG. 19 S. 369, 8 S. 49. 
Darum kann z. B. eine Leiſtung nicht verweigert werden, die für einen Dritten be= 
ſtimmt, an dieſen zu leiſten iſt (Spediteur, Frachtführer; Einzahlung zur Auszah⸗ 
lung an Dritte, Einzahlung zu beſtimmtem Zweck). In Stra. 42 S. 222 iſt dem 
zu Unrecht entlaſſenen Buchhalter, der die Geſchäftsbücher mitgenommen hatte, um 
ſich wegen ſeines Intereſſeanſpruchs aus der Entlaſſung zu ſichern, das Retentions⸗ 
recht an den Büchern gegenüber der rekuperatoriſchen Beſitzklage des Prinzipals 
gegeben. Auch nach §S 863 BGB. würde das Zurückbehaltungsrecht in dieſem Falle, 
wenn es anzuerkennen, die Beſitzklage ausſchließen, aber nach BGB. würde 
das Zurückbehaltungsrecht aus § 273 Abſ. 2 nicht beſtehen und aus $ 273 Abſ. 1 
nicht anzuerkennen fein, weil anzunehmen fein würde, daß nach dem Schuldverhält⸗ 
niß zwiſchen Prinzipal und Buchhalter die für die Geſchäftsführung beſtimmten 
Bücher im Sinne beider Parteien nicht Gegenſtand des Zurückbehaltungsrechts. 
Der Pfandſchuldner kann ſeine Leiſtung nie wegen des Anſpruchs auf Rückgabe des 
Pfandes zurückbehalten, weil aus dem Schuldverhältniß folgt, daß er das Pfand erſt 
fordern kann, wenn die Forderung getilgt iſt. BGB. 88 1223 Abſ. 1, 1252. 


Beſteht die Leiſtung in einem Unterlaſſen, fo wird die Verweige⸗ 
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rung des Unterlaſſens, d. h. das Zuwiderhandeln, regelmäßig dem Schuldverhältniß 
und deſſen Zwecken widerſprechen und die Einrede deshalb ausgeſchloſſen ſein, inſo⸗ 
weit ſie nicht zur Sicherung des Schuldners durch die zeitweiſe Nichtleiſtung, ſondern 
zur Beſeitigung des korreſpondirenden Gläubigerrechts führt. Der Verkäufer einer 
Parzelle, der ſich verpflichtet hat, auf dem ihm verbliebenen Reſt des Grundſtücks nicht 
zu bauen, kann dem Anſpruch auf Unterlaſſen des Baus nicht entgegenſetzen, daß 
der Käufer ſeine Verpflichtung, den Kaufpreis in Raten zu zahlen, nicht erfüllt 
habe, er deshalb nur gegen Zahlung den Bau oder eine Anlage anderer Art zu 
ſiſtiren oder fortzunehmen habe. Wenn dagegen in demſelben Falle der Verkäufer 
einen Zugangsweg auf der verkauften Parzelle aufgiebt, der Käufer ſich zur Her- 
richtung eines anderen Weges verpflichtet, ſo wird der Verkäufer den alten Weg bis 
zur Herrichtung des neuen benutzen und gegen die negatoria des Käufers ſich auf 
§ 273 Abſ. 1 berufen können. Die Frage, ob derjenige, der ein Pferd zur Fütte⸗ 
rung und Wartung gegen Entgelt übernommen, wenn Leiſtung im Voraus be⸗ 
dungen, das Pferd verhungern laſſen darf, wenn er das Entgelt nicht erhält, iſt 
nicht aus S 273 Abſ. 1, ſondern aus SS 320 ff., 242 zu entſcheiden. 


82. Der Inhalt des Rückbehaltungsrechts iſt nach § 273 die Be⸗ 
fugniß des Schuldners, feine Leiſtung bis zur Bewirkung der Gegenleiſtung zu vers 
weigern. Der Gläubiger wird durch das Recht des Schuldners nicht behindert, ſein 
Recht geltend zu machen; nach § 202 Abi. 2 hemmt das Zurückbehaltungsrecht des⸗ 
halb die Verjährung nicht. Klagt der Gläubiger auf die ihm ſchuldige Leiſtung, ſo 
macht der Schuldner ſeine Befugniß durch Einrede geltend. § 274. Iſt ſein Gegen⸗ 
anſpruch unſtreitig oder wird er feſtgeſtellt, ſo wird der Schuldner zur Leiſtung nur 
Zug um Zug gegen Empfang der ihm ſchuldigen Leiſtung verurtheilt, wie nach 
ALR. und gem. R.; die Einrede wirkt weder Abweiſung, noch Abweiſung zur Zeit. 
Die Ein rede muß geltend gemacht werden wie andere Einreden, iſt noch in der Be⸗ 
rufungs-, nicht in der Reviſionsinſtanz, und in der Zwangsvollſtreckung nur zuläſſig 
wie die Aufrechnung. CPO. § 767 Abſ. 2. Vgl. StrA. 53 S. 148. Nach ACH. 
1 20 8 541 mußte die Gegenforderung ſo weit beſcheinigt ſein, als zur Anlegung 
eines Arreſtes erforderlich, ſonſt wurde die Einrede nicht beachtet. 

Nach BGB. iſt Glaubhaftmachung nicht erforderlich. Wird die Gegenforde⸗ 
rung beſtritten, fo iſt über fie zu verhandeln und Beweis zu erheben, um ſie feſt⸗ 
zuſtellen; über die Forderung kann nicht vorweg erkannt werden. Dies und die 
Verzögerung feiner Befriedigung kann der klagende Gläubiger da= 
durch beſeitigen, daß er dem Schuldner gemäß 88 232 ff., 240 Sicherheit leiſtet, 
nur iſt die Sicherheitsleiſtung durch Bürgſchaft ausgeſchloſſen. §8 273 Abſ. 3. Die 
Verweigerung der Leiſtung ſoll den Schuldner nur wegen ſeiner Befriedigung 
ſichern, ALR. I 20 88 555ff., § 552. Die Sicherheitsleiſtung braucht nicht weiter 
zu gehen, als zur Sicherung erforderlich, ALR. I 20 $ 553, und die Pflicht zur 
Sicherung fällt hier noch eher als in § 320 Abſ. 2 fort, wenn die Gegenleiſtung jo 
geringfügig, daß die Sicherung nicht erforderlich erſcheint. Ebenſo fällt die Sicher⸗ 
heitsleiſtung fort, wenn ſie nicht erforderlich, weil der Schuldner ſchon Sicherheit 
durch Pfand oder ſonſt hat. Vgl. StrA. 36 S. 110, wo nach gem. R. die Verur⸗ 
theilung ausgeſprochen wurde, als der Käufer, der eine Rate des Kaufgeldes von 
1000 unbezahlt gelaſſen hatte, gegen die Klage auf eine zweite Rate den Betrag von 
500 wegen eines Gewährleiſtungsanſpruchs retiniren wollte. Iſt die Gegen- 
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forderung unſtreitig oder, bevor Sicherheit geleiſtet, feſtgeſtellt, 
ſo iſt von Abwendung der Verweigerung durch Sicherheitsleiſtung 
nicht mehr die Rede. ALR. I 20 SS 545, 551, 556, 557. StrA. 49 S. 25, 21 
S. 230. RG. 14 S. 110. 

Von ſelbſt verſteht ſich, daß die Sicherheitsleiſtung nicht bloß im Prozeß, ſondern 
vor dem Prozeß zur Beſeitigung des Zurückbehaltungsrechts geleiſtet werden kann, 
wenn die Gegenforderung ſtreitig und nicht liquide ift, oder der Schuldner im An— 
nahmeverzug iſt. §s 372, 373. Daß der Schuldner im Annahmeverzug 
bezüglich der Leiſtung iſt, die er zu fordern hat, beſeitigt allein die Ein⸗ 
rede aus § 273 nicht, § 274 Abſ. 2, wenn der Gläubiger nicht hinterlegt hat. 
Ebenſo wenig beſeitigt die Hinterlegung allein die Einrede, wenn die Gegen— 
forderung unſtreitig und der Schuldner nicht im Annahmeverzuge oder die Hinter— 
legung ſonſt begründet war. Wo die Abwendung der Zurückbehaltung durch Sicher— 
heitsleiſtung zuläſſig, iſt die Sicherheit im Prozeß zu leiſten; Verurtheilung 
gegen Sicherheitsleiſtung entſpricht dem §S 273 BGB. nicht. 


83. Außer der Replik der Sicherheitsleiſtung und der geſetzlichen Unzuläſſigkeit 
der Zurückbehaltung, $ 273 Abſ. 2, iſt der klagende Gläubiger in der Lage, die 
Zurückbehaltung durch Berufung auf vertragsmäßigen Ausſchluß der Zurück⸗ 
behaltung und durch den Beweis abzuwenden, daß der Schuldner wegen feiner Gegen⸗ 
forderung befriedigt iſt. Die in ALR. I 20 SS 559 ff. behandelte Frage des Ver⸗ 
luſtes des Zurückbehaltungsrechts durch Verluſt des Beſitzes oder Auslieferung der 
Sache hat eine Bedeutung nur bei Auslieferung an einen Dritten und für die Frage, 
ob der Dritte ſich gefallen laſſen muß, daß der urſprüngliche Zurückbehaltungs⸗ 
berechtigte ihm gegenüber Befriedigung aus der Sache oder deren Erlös verlangen kann. 

Im Konkurſe geht das Zurückbehaltungsrecht, ſoweit es anerkannt, § 49 
KonkO., durch die Ablieferung zur Konkursmaſſe gemäß KonkO. § 127 (117) 
nicht verloren, ſelbſtverſtändlich aber durch Auslieferung an den Gemeinſchuldner 
vor dem Konkurſe. In der Zwangsvollſtreckung außerhalb des Konkurſes iſt der 
Berechtigte durch den Beſitz der Sache gegen die Zwangsvollſtreckung geſchützt, CPO. 
§ 809; ſoweit fein Recht gegen den Zwangsvollſtreckungsgläubiger überhaupt beſteht, 
geht es durch unrechtmäßige Pfändung nicht verloren, wohl aber durch freiwillige 
Auslieferung an den Gerichtsvollzieher und durch Auszahlung des Erlöſes an den 
Gläubiger, da eine Kondiktion ſich nach SS 812 ff. nicht begründen läßt. 

Ob der Zurückbehaltungsberechtigte bezüglich einer Sache deren Beſitz und welche 
Rechte und Pflichten er aus dem Beſitz gegen Dritte hat, ALR. I 20 SS 558, 561, 
beſtimmt ſich nach dem konkreten Rechtsverhältniß, SS 858, 859, 862 ff. BGB. Nur 
inſoweit aus der Störung des Beſitzes Rechte gegen Dritte entſtehen können, können 
Rechte auf Schadenserſatz wegen Verletzung des Zurückbehaltungsrechts entſtehen. 
Vgl. Str. 76 S. 112. 


84. Ueber die Zwangsvollſtreckung des Urtheils, das auf die 
Einrede des Zurückbehaltungsrechts auf Leiſtung Zug um Zug 
ergangen iſt, trifft jetzt CPO. SS 726, 756, 765 Beſtimmungen, zu denen die 
Beſtimmung in § 274 Abſ. 2 tritt, die mit der Vorſchrift in $ 756 CPO. überein- 
ſtimmt. Vgl. zu § 726 Abſ. 2 den § 894 Abſ. 1 Satz 2. Beſonderes iſt dazu hier 
micht zu bemerken. 

Die Kehrſeite des Zurückbehaltungsrechts, die es dem Pfandrecht nähert, iſt, 
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daß nach CPO. § 777 derjenige, dem an ein er beweglichen Sache ein Zurück⸗ 
behaltungsrecht zuſteht, von dem Schuldner der Forderung, für die das Zurück⸗ 
behaltungsrecht beſteht, in der Zwangsvollſtreckung wegen dieſer Forderung in gleicher 
Weiſe wie der Pfandgläubiger auf die zurückgehaltene Sache wegen ſeiner Befriedi⸗ 
gung verwieſen werden und dadurch die Zwangsvollſtreckung in das übrige Vermögen 
des Schuldners ganz oder theilweiſe abgewendet werden kann, ein Fall des henefic. 
excussionis. 

Daß ein Zurückbehaltungsrecht wie die Aufrechnungsbefugniß durch Ver- 
trag begründet werden kann, iſt nicht fraglich. In ſolchen Fällen wird indeſſen 
ſorgſam zu prüfen ſein, ob nicht ein Pfandrecht gewollt iſt. Der Vertrag kann die 
Vorausſetzungen des geſetzlichen Zurückbehaltungsrechts anders normiren, z. Bi von 
der Konnexität und der Fälligkeit abſehen. Einen anderen Inhalt, als den des geſetz⸗ 
lichen Zurückbehaltungsrechts, kann der Vertrag aber nicht begründen, oder das ge- 
wollte Recht iſt kein Zurückbehaltungsrecht. Nach dem BGB. iſt es ausgeſchloſſen, 
ein Zurückbehaltungsrecht durch Vertrag mit dinglicher Wirkung auszuſtatten, 
was RG. 16 S. 169 für Preuß. R. zugelaſſen hat, wenn auch RG. 20 S. 133 die 
Konſequenz der Wirkung eines ſolchen Rechts im Konkurſe nicht gezogen hat. Bei 
der geſchloſſenen Zahl der dinglichen Rechte des BGB. kann durch Vertrag ein vom 
Geſetz nicht anerkanntes dingliches Recht nicht beſtehen. 


X. Haftung für Vorſatz und Fahrläſſigkeit, geſetzliche Vertreter und Gehülfen. 
Unmöglichwerden der Leiſtung. Schadenserſatz wegen Nichterfüllung wegen Unmög⸗ 
lichkeit der Leiſtung. E. I 88 144, 145, 224, 225, 237244. II 88 232—239. 
III 58 269-277. ALR. I 3 8s 7ff., 15, 16-23; 5 SS 277ff., 285 ff., SS 360, 
364, 375; 6 88 10 ff.; 11 88 883889. SGB. 88 121—123; 88 728-730, 731, 
738; $ 745; $ 960; 88 10091013. C. c. art. 1137, 11461148, 1302, 1303, 
1384. W. 1 8 101; 2 88 264, 265, 360, 401. D. P. 1 8 86; 2 88 38, 68. Pr. Pr. 
1 88 78, 79; 2833; D. BR. 2 88 63— 70. Eccius 1 88 25, 44, 87. Coſack 1 88 71. 
72, 38-100. Endemann 1 $S$ 110-116. Crome, Syſtem 1 8 109. Ihering, 
Jahrb. 43 S. 105. Schollmeyer, Kommentar zu 8 278. 


85. Das BGB. behandelt in den SS 275ff. im Anſchluß an die Normen 
über die Wirkung nachträglicher Unmöglichkeit der Erfüllung die Haftung für 
Verſchulden in Schuldverhältniſſen. culpa in contractu. 88 276, 277, 278. 
An anderer Stelle, im Titel von den unerlaubten Handlungen, wird das Verſchulden 
behandelt, durch welches außerhalb beſtehender Schuldverhältniſſe ein 
Schuldverhältniß begründet wird. Außerkontraktliches Verſchulden. 88 823 ff., 
848. Dieſe Vorſchriften des BGB. finden Anwendung, ſoweit das Schuldver 
hältniß nach ſeinen Normen zu beurtheilen iſt. Vgl. RG. 37 S. 181. Kontrakt⸗ 
liches und außerkontraktliches Verſchulden kann zuſammentreffen und hat dann ſeine 
ſelbſtändigen Wirkungen. Vgl. $ 852. Wenn der Verkäufer mit Hülfe eines An- 
deren den Käufer bei oder nach Abſchluß des Vertrages betrügt, ſo haften Beide 
ſolidariſch aus dem Betruge, der Verkäufer auch aus dem Vertrage; wenn 
der Pfandgläubiger die Pfandſache vorſätzlich oder fahrläſſig beſchädigt oder nach Til⸗ 
gung der Pfandſchuld unberechtigt zurückhält und vorſätzlich oder fahrläſſig beſchädigt, 
haftet er aus dem Vertrage und der unerlaubten Handlung. Vgl. RG. 33 S. 122. 
OHG. 15 S. 83, 86. Und wer aus dem Vertrage nur für grobe Fahrläſſigkeit 
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haftet, kann aus § 823 wegen jeder Fahrläſſigkeit haften, wenn nicht der Vertrag 
ſelbſt entgegenſteht. 

Auf die culpa in contrahendo, ALR. I 5 § 284, beziehen ſich die 88 276—278 
nicht, die ein fertiges Schuldverhältniß vorausſetzen. Fälle der culpa in contrah. be⸗ 
handeln die 88 307, 122, 179, 694. Vgl. Bd. 1 S. 192, 216. Daß der § 278 auf 
die culpa in contrah. nicht zu beziehen, ergiebt ſich direkt aus ſeiner Faſſung. Wo es 
ſich um die Mitwirkung von Vertretern und Gehülfen beim Vertragsſchluſſe handelt, 
ergiebt ſich die Haftung des Vertretenen für geſetzlichen und gewillkürten Vertreter 
aus den SS 164 ff., vgl. Bd. 1 S. 257, 258. Gehülfe beim Vertragsſchluſſe kann 
der Bevollmächtigte oder Agent zum Vertragsſchluſſe oder zur Vertragsvermittelung 
ſein, für deſſen Verſchulden der Machtgeber nach den bei den SS 164 ff. entwickelten 
Grundſätzen haftet. 

In RG. 43 S. 143 lag die Sache noch anders. Ein inländiſcher Tabakimpor⸗ 
teur hatte 100 Ballen Tabak für den Seetransport vom Schwarzen Meer nach Ham⸗ 
burg von Speicher zu Speicher auf Grund der telegraphiſchen Anzeige ſeines Agenten 
am Verladeplatz verſichert; der Agent hatte verſchwiegen, daß bei Abgabe des Tele- 
gramms 57 von den 100 Ballen bereits beim Transport zum Dampfer verloren ge⸗ 
gangen waren. Die Verſicherung iſt in allen Inſtanzen für unverbindlich erachtet, 
weil der Kaufmann, der ſich in ſeinem Geſchäft der Dienſte von Hülfsperſonen be⸗ 
diene, einen für den Vertragsſchluß kauſal gewordenen dolus derſelben ſich entgegen⸗ 
ſetzen laſſen müſſe, auch wenn er ſelbſt in gutem Glauben. Dabei iſt auf die Rechts⸗ 
entwickelung Bezug genommen, die zu dem Rechtsſatz des § 278 für die Erfüllung 
von Verbindlichkeiten geführt hat, und ausgeführt, daß der Anwendung auf die Mit⸗ 
wirkung von Gehülfen beim Vertragsſchluſſe nichts entgegenſtehe. Für das BGB. 
würde § 278 außer Betracht bleiben müſſen, ebenſo die 8d 164 ff., da der Agent 
bei dem Vertragsſchluſſe über die Verſicherung nicht mitgewirkt, 
jondern nur feinen Prinzipal in deſſen Intereſſe in Irrthum ver⸗ 
ſetzt hatte, aber der Prinzipal würde ſich ohne Verſtoß gegen § 242 auf dieſen 
Irrthum, der für ihn zu einer ungerechtfertigten Bereicherung führen würde, nicht 
berufen können. 

Wirkliche Gehülfen in contrahendo ſind die Handlungsagenten, HGB. II 
85 Sa ff., die Handelsmäkler, HGB. II 88 93 ff.; andere Mäkler, BGB. 88 652 ff., 
ſoweit ſie Geſchäfte zu vermitteln haben. Ein dem 8 278 entſprechender allge⸗ 
meiner Rechtsſatz für die culpa in contrah. dieſer Gehülfen läßt ſich nicht aufſtellen. 
Es verſteht ſich vielmehr von ſelbſt, daß ſie den, der ſich der Hülfe bedient, ſoweit 
nicht verpflichten, als ſie ihren Auftrag überſchreiten; in dieſer Richtung giebt 
HGB. II $ 85 eine ſchon Bd. 1 S. 251 erwähnte, praktiſch wichtige Vorſchrift, die 
als Ausnahme die Regel beſtätigt. Vgl. ferner SS 95, 98 HGB. II. Von ſelbſt 
verſteht ſich auch, daß der Prinzipal keine Rechte daraus herleiten kann, daß der 
Agent dem Dritten das Geſchäft anders darſtellt, als der Prinzipal es ſchließen will, 
der Prinzipal das Geſchäft vielmehr ſo nehmen muß, wie der Agent es vermittelt 
hat, oder das Geſchäft aufrufen muß, endlich, daß der Prinzipal aus Verſchulden des 
Agenten keine Rechte herleiten kann. Vgl. Bd. 1 S. 251. RG. 30 S. 29, 36 
S. 245. Weiter iſt nicht zu gehen. Anders kann ſich die Sache geſtalten, wenn der 
Gehülfe für den Vertragsſchluß zugleich Vertreter iſt, wenn auch nur theilweiſe, wie 
dies oft bei den Agenten der Verſicherungsgeſellſchaften der Fall iſt, die beſtellt und 
berufen, den Verſicherungsſuchern und Verſicherungsnehmern Auskunft über wichtige 
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Fragen zu geben; dann kann die Verſicherungsgeſellſchaft verpflichtet ſein, ſolche un⸗ 
richtige, unvollſtändige Auskunft gelten zu laſſen. Vgl. RG. 27 S. 151, 39 S. 177, 
46 S. 185. 


86. In fertigen Schuldverhältniſſen aller Art hat nach $ 276 der geſchäftsfähige 
Schuldner grundſätzlich und regelmäßig Vorſatz und Fahrläſſigkeit zu ver⸗ 
treten, d. h. er haftet für deren Folgen, abweichend vom gem. und Preuß. R., ohne 
Unterſchied, ob das Schuldverhältniß nur für den einen, oder für beide Theile Nutzen 
und Vortheil bringt. ALR. I 5 §s 277 ff. Vorſatz und Fahrläſſigkeit iſt das Ver⸗ 
ſchulden, von dem das BGB. in SS 53, 160, 228, 254, 278, 351, 823 Abj. 2, 
989 ſpricht. Von Verſchulden iſt nicht die Rede, wo keine Verantwortlichkeit beſteht: 
deshalb finden die SS 827, 828 Anwendung, $ 276 Abſ. 1 Satz 2, welche die Ver⸗ 
antwortlichkeit für außerkontraktliche Beſchädigung mit Rückſicht auf das Lebensalter, 
Taubſtummheit, Störung der Geiſtesthätigkeit und der freien Willensbeſtimmung aus⸗ 
ſchließen. Der nicht oder nur beſchränkt geſchäftsfähige Schuldner haftet nach dieſen 
Vorſchriften auch in den für ihn begründeten Schuldverhältniſſen nur wegen uner⸗ 
laubter Handlung oder ungerechtfertigter Bereicherung. § 682 (neg. gestio). RG. 6 S. 259. 


87. Vorſätzlich handelt der Schuldner gegen das Schuldverhältniß, wenn er das 
Schuldverhältniß weiß, und weiß und will, was er thut, mit dem Bewußtſein, daß 
daraus die Verletzung des Schuldverhältniſſes und die Schädigung des Andern folgen 
kann. So handelt in § 912 der Eigenthümer vorſätzlich, wenn er bei dem Ueberbau 
die Grenze kennt und den Bau über die Grenze will, und wer bei Auskunftsertheilung 
vorſätzlich verſchweigt, was er weiß und was erheblich ſein kann, haftet aus Vorſatz, 
wenn er ſich nur bewußt iſt, daß der Andere zu ſeinem Schaden durch das Ver⸗ 
ſchweigen beeinflußt werden kann. Daß die Verletzung des Schuldverhältniſſes und 
der aus der vorſätzlichen Handlung entſtehende Schaden oder der eigne oder fremde 
Vortheil gewollt wird, iſt nicht erforderlich. RG. 23 S. 130, 137. Iſt der Vorſatz 
auf die Verletzung und den Schaden gerichtet, der Schaden beabſichtigt, ſo liegt Arg⸗ 
liſt und bösliche Handlung vor (dolus im eigentlichen Sinne). Vgl. zu §§ 324, 615, 
649; §§ 123, 124, 318; die Fälle „argliſtigen Verſchweigens“ in den §§ 460, 463, 
480, 523, 524, 539, 2385, 600, 2183, und zu § 2333 Nr. 4 (böswillige Verletzung 
der Unterhaltspflicht). RG. 1 S. 22, Vgl. $ 1567 (bösliche Verlaſſung), auch über 
bösliche Schädigung und bösliche Handlungsweiſe, HGB. II 88 202, 203, 267, 269; 
Binnenſchiff. Geſ. § 4 Abſ. 2, § 74 Abſ. 2, § 75; Börſengeſ. 88 43, 44. 

Die Haftung für eigenen Vorſatz kann dem Schuldner im Voraus nicht er— 
laſſen werden, ein ſolcher Erlaß wäre unſittlich. Auf die entſtandenen Anſprüche 
kann verzichtet werden. § 276 Abſ. 2, 8 278 Satz 2. Das iſt der gemeinrecht— 
liche Satz von der Unzuläfjigfeit des pactum ne dolus praestetur, 1. 226 D. 50, 16 
u. a., SBGB. § 123, der im ALR. I 5 8 277; 20 $ 241; 14 $ 146; 16 8 400 
wiederkehrt. RE. 1 S. 470. Auch nach BGB. 8 134 iſt ein ſolcher Vertrag nichtig. 
Börſengeſ. $ 46. Die Stipulation in einem Lieſerungsvertrage, daß der Lieferant 
für keinerlei Schaden aus der Unbrauchbarkeit der Sache hafte, darf deshalb nie auf 
den Fall bezogen werden, daß die Unbrauchbarkeit auf Vorſatz beruht, OHG. 2 S. 
287, 293, und die Klauſel „ſelbſtverſtändlich ohne Obligo“ bei Auskunſtertheilung 
iſt gegenüber dem Anſpruch aus vorſätzlich falſcher Auskunft rechtlich unwirkſam. 
RG. 20 S. 190, 193. Im Zuſammenhange mit dem Rechtsſatze und auf demſelben 
Geſichtspunkte beruht die Vorſchrift in den 88 443 (445, 515), 540 (543), 651, 
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daß jede Vereinbarung über Erlaß oder Beſchränkung der Ge— 
währleiſtung bei Argliſt des dadurch befreiten Kontrahenten 
nichtig iſt. 


88. Fahrläſſig handelt der geſchaftsfähige und verantwortliche Schuldner, wenn 
er die im Verkehr erforderliche Sorgfalt außer Acht läßt. § 276 Abſ. 1 Satz 2. 
Zu dieſer Sorgfalt iſt wie nach ALR. I 3 § 16 zu der „Aufmerkſamkeit in den Ge— 
ſchaften des Lebens, die erforderlich iſt, um den Geſetzen gemäß zu handeln“, Jeder 
verpflichtet. Dieſen Satz ſpricht das BGB. ſo nicht aus, er wohnt aber jedem Recht 
von ſelbſt inne und gilt auch außerhalb beſtehender Schuldverhältniſſe. In RG. 
29 S. 212, 35 S. 318, 326, 327 iſt daraus abgeleitet, daß, wer ohne Auftrag und 
unaufgefordert Geld an einen Anderen abſendet, darauf rechnen darf, daß ſeitens 
des Adreſſaten Fürſorge dafür getroffen, daß Geldſendungen in feine Hände gelangen, 
namentlich im Geſchäftsverkehr. Jeder ſoll im Verkehr ſein Verhalten ſo einrichten, 
daß nachtheilige Folgen für Andere vermieden werden; wer ſein Verhalten micht 
ſo einrichtet, handelt fahrläſſig. Der Maßſtab, den der Verkehr, „die Geſchäfte des 
Lebens“ an das Verhalten der Einzelnen anlegt, iſt ein durchaus objektiver, auf 
Jeden berechneter. Der Verkehr und die Geſchäfte des Lebens fordern einen ſolchen 
objektiven Maßſtab, wie er auch in HGB. II SS 84, 202, 241, 242, 249, 347, 384 
408, 429, 511 in der „Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns, Geſchäftsmanns, 
Frachtführers, Schiffers“ angelegt wird, und auch in dem Erforderniß der Sorgfalt, 
Aufmerkſamkeit „des ordentlichen, aufmerkſamen Hausvaters“ enthalten war. SBB. 
§§ 121, 122. Vgl. ALR. I 3 88 24, 25. 

Die erforderliche Sorgfalt wird regelmäßig auch die übliche ſein; geht 
die übliche ausnahmsweiſe unter das erforderliche Maß herunter, ſo kann das nur 
auf Mißbrauch beruhen, dem ſich Niemand zu fügen braucht, mit dem Niemand 
rechnen muß. Dadurch, daß im Verkehr von dem Künſtler mehr als von dem 
Handwerker, vom Sachverſtändigen mehr als vom Nichtſachverſtändigen, vom Meifter 
und Geſellen mehr als vom Lehrling, vom Dorfſchneider weniger als vom Schneider 
in der Stadt gefordert wird, wird der Verkehrsmaßſtab kein ſubjektiver. 

Das ALR. ſchied grobes, mäßiges und geringes Verſehen. Das BGB. kennt 
nur Fahrläſſigkeit und eine Steigerung derſelben, die grobe Fahrläſſigkeit, die es 
nicht definirt, deren Weſen ſich aber daraus ergiebt, daß auch der wegen grober 
Fahrläſſigkeit haftet, der geſetzlich nur für die Sorgfalt einzu- 
ſtehen hat, die er in eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegt. 
§ 277. D. h. grobe Fahrläſſigkeit iſt die Außerachtlaſſung der Sorgfalt, die Jeder 
anwendet, ſelbſt wenn er in ſeiner eigenen Angelegenheit die im Verkehr er— 
forderliche Sorgfalt nicht anwendet. 1. 213 $ 2 D. 50, 16. ALR. I 3 8 18. 
SBB. § 122. Auch für grobe Fahrläſſigkeit haftet grundſätzlich Jeder 8 277, 
aber ein Rechtsſatz, daß fie dem Vorſatz gleichſteht, culpa lata dolo aequiparatur, 
iſt nicht aufgeſtellt, nur Unkenntniß aus grober Fahrläſſigkeit vielfach der Kenntniß, 
gleichgeſtellt. 88 460, 539, 851, 932, 122 Abſ. 2. 

Fahrläſſigkeit ſchließt begrifflich den Irrthum in ſich; es giebt keine Fahr- 
läſſigkeit ohne Irrthum; wo der Irrthum fehlt, liegt immer Vorſatz oder Böswillig⸗ 
keit vor; ob der Irrthum ein thatſächlicher oder rechtlicher, macht nach BGB. keinen 
Unterſchied; es kommt immer darauf an, ob er bei Anwendung der im Verkehr er⸗ 
forderlichen Sorgfalt vermeidbar war oder nicht. Rechtsirrthum über zweifelhafte 


102 1. Abſchn. Inhalt der Schuldverhältniſſe. §8 241-292 (275283) 


ſtechtsfrage kaun ſehr wohl entſchuldbar fein. RG. 39 S. 94, 99. Vgl. Bd. 1 S. 
137 und RG. 42 S. 144. Im Entw. IS 241 war ausdrücklich beſtimmt, daß die 
Unmöglichkeit der Leiſtung, die dadurch herbeigeführt, daß der Schuldner ſich in An⸗ 
ſehung des Schuldverhältniſſes in einem entſchuldbaren Irrthum 
befunden, als durch einen vom Schuldner nicht zu vertretenden Umſtand herbei⸗ 
geführt gelte. Die Vorſchrift iſt als ſelbſtverſtändlich und auch ungenau geſtrichen. 
Selbſtverſtändlich war ſie, wenn ſie ſagen ſollte, daß entſchuldbarer Irrthum Ver: 
ſchulden ausſchließt, aber in Verbindung mit § 237 Abſ. 1 Entw. I konnte fie be- 
deuten, daß der Schuldner befreit ſei, wenn er aus entſchuldbarem Irrthum die im 
Nachlaß gefundene, verkaufte, vermachte oder fremde Sache für nicht verkauft, nicht 
vermacht, für eigene Sache hält und vernichtet, beſchädigt, entwerthet, verſchenkt, -ver- 
kauft. Das Röm. R. entſchied anders. J. 42, 43, 112 § 1 D. de leg. I. I. 26 
88 1, 2, 3 D. 36, 1. 1. 41 8 16. 1.8987 D. de leg. II. Unger, Handeln auf 
eigene Gefahr S. 37. 

Nachdem § 241 J geſtrichen, bleibt die Entſcheidung der Frage für das BGB. 
frei, und nach dem BGB. hat der Schuldner grundſätzlich zwar nur Vorſatz und 
Fahrläſſigkeit zu vertreten, daneben muß aber der jedem Recht innewohnende Satz 
anerkannt werden, daß Niemand ſich durch ſeine eigene Handlung von ſeiner Ver⸗ 
bindlichkeit befreien, Niemand aus ſeinem eigenen Irrthum oder aus dem von ihm 
ſelbſt herbeigeführten Rechtsverluſt eines Anderen Vortheil ziehen kann, § 122, RG. 
41 S. 56, 58; 32 S. 143, daß jeder verantwortliche Menſch die Gefahr ſeiner 
Handlung trägt und nicht auf Andere abwälzen kann. Das BGB. 
zwingt nicht zu dem Schluß, daß in den 88 275, 280 unter dem „zu vertretenden 
Umſtand“ nur der nach SS 276, 277 zu vertretende Umſtand zu verſtehen ſei. 


89. Der Rechtsſatz, daß für Vorſatz und Fahrläſſigkeit Jeder haftet, beſteht 
nur ſofern nicht ein Anderes beſtimmt iſt. § 276 Abſ. 1 Satz 1. Ein Anderes 
kann durch Vertrag oder einſeitige oder letztwillige Verfügung beſtimmt werden, ſo⸗ 
weit nicht Abſ. 2 § 276 entgegenſteht, oder ift durch Geſetz beſtimmt. Durch Ver⸗ 
trag kann namentlich die Haftung für grobe Fahrläſſigkeit erlaſſen werden. Durch 
Vertrag kann aber auch die Haftung über das geſetzliche Maß erweitert werden, die 
Haftung für den Erfolg unter allen Uuſtänden, für fremdes Verſchulden, für Zufall 
und höhere Gewalt übernommen werden. In 8 701 Abſ. 3 iſt nur die einſeitige 
Ablehnung der Haftung des Gaſtwirths ex recepto durch A nſchlag für wirkungs⸗ 
los erklärt. Beſonders geregelt iſt ohne Rückſicht auf dolus und culpa die Ge⸗ 
währleiſtungspflicht bei läſtigen Verträgen, 8§ 433 ff., 459 ff., 493, die aus der 
Natur dieſer Verträge abzuleiten iſt. Geſetzlich iſt die Haftung bald erweitert, 
bald beſchränkt: 

a. Nur für Vorſatz und grobe Fahrläſſigkeit haftet der Schuldner während 
des Gläubigerverzugs, § 300, der Schenker, § 521, der Verleiher, $ 599 (vgl. $ 600), 
der Geſchäftsführer ohne Auftrag, wenn er von dem Geſchäftsherrn eine dringende 
Gefahr abwenden will, $ 680, der Finder, § 968. Vgl. auch § 912. Die Rückſicht 
auf den Schuldner wird in dieſen Fällen durch das Verhalten des Gläubigers und 
die beſondere Natur des Schuldverhältniſſes begründet, das dem Schuldner alle Laſt 
ohne Entgelt läßt. Nach HGB. II 8 347 Abf. 2 gilt dieſe Vorſchrift auch, wo es 
ſich um ein Handelsgeſchäft auf Seiten des Verpflichteten handelt. 

b. Nur für die Sorgfalt in eigener Angelegenheit, aber immer für grobe Fahr⸗ 
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läſſigkeit $ 277, diligentia quam suis, haften der Verwahrer ohne Entgelt, § 690, 
der Geſellſchafter, § 708, Ehegatten bei Erfüllung der auf ehelichen Verhältniß be⸗ 
ruhenden Verpflichtungen, § 1359, Vater und Mutter bei Ausübung der elterlichen 
Gewalt, $$ 1664, 1686, der Vorerbe bei der Verwaltung den Nacherben gegenüber, 
§ 2131. Nach HGB. II 8 347 Abf. 2 gilt dies auch für Handelsgeſchäfte. Der 
Schuldner hat ſich durch das Vorbringen, daß er jo gehandelt, wie in eigenen Anz 
gelegenheiten, zu exeulpiren und ſein Vorbringen zu beweiſen. Der innere Grund 
der Vorſchrift liegt auch hier in der beſonderen Natur des Schuldverhältniſſes, das 
nach der Auffaſſung des Geſetzes den Verpflichteten entſchuldigt, wenn er nicht 
mehr thut, als was er für ſich ſelbſt thut. Von Erweiterung der Haftung 
durch den Nachweis, daß der Schuldner in eigenen Angelegenheiten 
mehr tdue, als was das Geſetz nach $ 276 von Jedem verlangt, iſt nicht 
die Rede. 

c. Erweitert iſt die Haftung durch das Geſetz, abgeſehen von $ 278, in $ 279 
(vgl. zu § 243 und Anm. 98), in § 287 Satz 2 bei dem Schuldner im Verzuge, in 
$ 678 bei neg. gestio gegen den Willen des dominus, in SS 701, 702 bei dem 
receptum, und in $ 848 (Schuldverhältniß zwiſchen dem unredlichen Beſitzer aus 
unerlaubter Handlung und dem Berechtigten). Beſondere Vorſchriften enthält HGB. IT 
§ 426 Abſ. 2, § 429, § 606 (Abſender, Frachtführer), $ 456 (Eiſenbahn), Binnen⸗ 
schiff. Geſ. $ 58 (neue Faſſung), das Preuß. Eiſenb.Geſ. $ 38, das Haftpflichtgeſ. 
ss 1, 2, das Poſtgeſ. v. 28. Oktober 1871 8$ 6, 11. Ueber den Begriff der Haftung 
bis zur höheren Gewalt vgl. zu § 701. 


90. Haftung für das Verſchulden Anderer. $ 278. Das ALR. 
ging in weſentlicher Uebereinſtimmung mit dem röm. R. davon aus, daß in kontrakt⸗ 
lichen und außerkontraktlichen Verhältniſſen ohne eigene Schuld (in eligendo, eustod.) 
für das Verſchulden Anderer nicht gehaftet werde. I 13 88 36, 46, 47, 152; 6 88 53, 
60 ff., 65 ff.; 2198 279, 442, 517; 11 8 897. Bei Verträgen über ein verdungenes Werk 
ſtand aber der Werkmeiſter für die Handlungen ſeiner Gehülfen wie für ſeine eigenen 
ein, S$ 928-930 I 11, und aus § 85 J 13, daß den Machtgeber das, was der 
Bevollmächtigte zufolge des Auftrages mit dem Dritten verhandle, ebenſo verpflichtet, 
als ob mit ihm ſelbſt verhandelt, wurde gefolgert, daß der Machtgeber für 
den Betrug des Bevollmächtigten hafte. RE. 1 Nr. 129, 2 Nr. 241 unter 4. 
OG. 6 S. 404, 15 S. 26. Vgl. Bd. 1 dieſes Komment. S. 257ff., 264 zu 88 
164 ff. BGB. 

Daß in Vertragsverhältniſſen wie in geſetzlichen Schuldverhältniſſen der geſetz— 
liche Vertreter der natürlichen Perſon wie der geſetzliche Vertreter und die Willens: 
organe des Fiskus und anderer juriſtiſchen Perſonen die vertretene Perſon durch ſolche 
Handlungen verpflichten, die rechtsgeſchäftlich als Handlungen der ver— 
tretenen Perſon gelten, weil dieſe durch den Vertreter handelt, 882 
II 6 AL R., war anerkannten Rechts. Vgl. Bd. 1 S. 33 zu $ 31 BGB. ObTr. 61 
S. 1. RG. 19 S. 348, 22 S. 259, 31 ©. 246, 35 S, 317, 47 S. 328. In Str. 
75 S. 8 hatte der Vormund einen Garten des Mündels verpachtet und unter Ver⸗ 
letzung des Pachtvertrages Bäume aus dem Garten fortgenommen; der Mündel iſt 
für den Schadenserſatz haftbar gemacht. Wer ſelbſt zur Leiſtung verpflichtet, haftete 
für den, dem er die Leiſtung übertragen, auch wenn die Uebertragung nicht uner- 
laubt war, und ſtets, wenn ſie unerlaubt war. RG. 41 S. 195 (Verpflichtung, eine 
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Hypothek zur Löſchung zu bringen; Haftung für den Notar, dem die Sache über⸗ 
tragen und der ſie verſchleppt); 23 S. 95 (Ueberſendung von Geld durch Bankier; 
Haftung für den Kaſſenboten). Beſondere Vorfchriften beſtanden in den 88 11, 12 
und §8 138— 140 II 15 ALR. für den Fall des Schadenserſatzes aus dem untaug⸗ 
lichen Zuſtand einer Brücke oder Straße; bei Landſtraßen ſollte nur der mit der 
Sorge für den Zuſtand betraute Beamte allein, nicht der Fiskus haften, der Privat⸗ 
inhaber einer Zoll- oder anderen Gerechtigkeit aber, der zu Unterhaltung verpflichtet, 
allein haften und den Beſchädigten nicht an den ſchuldigen Beamten verweiſen dürfen. 
Ob Tr. 14 S. 92, 37 S. 32. RG. 40 S. 293, 44 S. 173. RE. 1 Nr. 129. Dieſe 
Vorſchriften ſind als dem öffentlichen Recht angehörig ebenſo un— 
berührt geblieben wie § 14 des Preuß. Eiſenb. Gef. und die landesgeſetzlichen 
Vorſchriften über die Haftung des Staats, der Gemeinden und anderen öffentlichen 
Verbände für Schaden durch Handlungen ihrer Beamten in Ausübung der 
ihnen zuſtehenden öffentlichen Gewalt. EG. Art. 77. Nach EG. Art. 78 
ſind auch die landesgeſetzlichen Vorſchriften über die Haftung der Beamten für die 
von ihnen angenommenen Stellvertreter und Gehülſen unberührt geblieben, ſoweit 
ſie über den Umfang des § 278 hinausgehen. 

Im gem. R. war die Frage bekanntlich kontrovers, W. 2 § 265 Anm. 6, die 
neuere Entwicklung ging aber überwiegend und ausgeprägt dahin, denjenigen, der 
ſich bei Eingehung und bei Erfüllung von Verträgen in ſeinem geſchäftlichen Inter⸗ 
eſſe der Mitwirkung von Hilfsperſonen bedient, für Verſchulden dieſer Perſonen 
haften zu laſſen, weil, was er in ſeinem Intereſſe thue, auf ſeine Gefahr gehe. Das 
wurde namentlich für den Werkvertrag auf Grund 1. 12 § 5, J. 25 8 7, J. 41 D. 
19, 2 und für alle Fälle angenommen, wo die Herbeiführung eines gewiſſen Erfolges 
übernommen war. OHG. 13 S. 76 (Beſchädigung von Gegenſtänden, die zur Aus⸗ 
führung des Werks dem Werkmeiſter übergeben, durch Schuld ſeiner Gehülfen). 
Anders OHG. 1 S. 254, wo der Lieferant einer Maſchine dem Beſteller derſelben 
den Monteur nur zu ſtellen, das Montiren nicht ſelbſt zu beſorgen hatte. 
RG. 10 S. 165 (Schleppvertrag als opus); 33 S. 169 (Haftung deſſen, der Verkauf 
von Waare übernommen, für den von ihm beauftragten Agenten); 37 S. 149 (Haftung 
deſſen, der gewerbsmäßig eine verſicherte Dreſchmaſchine verleiht, für Verſchulden des 
Entleihers, durch das die Maſchine verbrennt). 

In weitem Maße wurde auf Grund der durch § 164 BGB. erſetzten Art. 52, 
298 HGB. I die Haftung des Prinzipals für Verſchulden des Prokuriſten und Hand⸗ 
lungsbevollmächtigten in contr. und in contractu angenommen, OHG. 6 S. 464, 
12 S. 108, 112; 15 S. 26, 26 S. 105, 109; RG. 1 S. 9, 30 S. 44, 49, endlich 
ebenſo in weitem Maße die Verhaftung für die Vertreter von Vereinen, Genoſſen⸗ 
ſchaften, die geſchäftsführenden Socien der offenen Handelsgeſellſchaft bei der Ver⸗ 
waltung des Vermögens und bei der Geſchäftsführung. OHG. 25 S. 347. RG. 15 
S. 121, 123; 17 S. 95, 20 S. 192, 32 S. 35, 46 S. 19. 

Noch weiter ging C. c. art. 1384, der auf Berſchulden in contractu ebenſo zu 
beziehen iſt, wie auf außerkontraktliche Beſchädigung. Vgl. Bd. 1 S. 35, 36. 


91. Das BGB. ſcheidet ſehr beſtimmt die Haftung für widerrechtliche Be— 
ſchädigung Dritter durch Perſonen, die zu einem faktiſchen Verrichten 
beſtellt ſind, in Ausführung dieſer Verrichtung, Seitens deſſen, der die Perſon 
beſtellt hat, Haftung für außerkontraktliche Beſchädigung, SS 831, 832, von dem Fall 
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der Haftung für Beſchädigung des Gegners (Gläubigers) in Schuldverhältniſſen 
(kontraktlichen oder geſetzlichen) durch Verſchulden eines Dritten. § 278. Hier handelt 
es ſich nur um den letzteren Fall. Der Grundſatz iſt, daß der Schuldner das Ver⸗ 
ſchulden ſeines geſetzlichen Vertreters, und der Perſonen, deren er ſich zur Er— 
füllung feiner Verbindlichkeit bedient, in gleichem Umfange zu vertreten 
hat, wie eigenes Verſchulden, wenn nicht die Haftung vertragsmäßig ausgeſchloſſen, 
9 276 Abi. 1, $ 278 Satz 2, was der Vertreter für die Gehülfen, aber nicht für eigenen 
Vorſatz bedingen kann. Geſetzliche Vertreter ſind der Vormund, der Inhaber der 
elterlichen Gewalt, der Pfleger, der Vorſtand eines rechtsfähigen Vereins, einer 
Stiftung. BGB. § 26 Abſ. 2, §§ 86, 1626 ff., 1370, 1695, 1719, 1736, 1757, 1684, 
1686, 1701, 1693, 1793, 1896, 1897, 1909 ff., 1915 (88 1628, 1794). 

Der Vorſtand rechtsfähiger Vereine, rechtsfähiger Stiftungen, die Willensorgane 
des Fiskus und der Körperſchaften, Stiftungen und Anſtalten des öffentlichen Rechts 
machen nach §8 31, 86, 89 die vertretene juriſtiſche Perſon für jeden Schaden 
verantwortlich, den ſie durch eine zum Schadenserſatz verpflichtende Handlung in 
Ausführung der ihnen zuſtehenden Verrichtungen einem Dritten zufügen. Vgl. 
Bd. 1 S. 33. Das geht über den Inhalt des § 278 hinaus. Der geſetzliche Ver⸗ 
treter ſteht in F 278 nicht überall und in allen Beziehungen an der Stelle der ver- 
tretenen natürlichen Perſon, ſondern nur ſoweit es ſich um beſtehende Schuldverhält⸗ 
niſſe und um Verſchulden bei Erfüllung von Verbindlichkeiten handelt. Hier ver⸗ 
pflichtet er durch ſein Handeln den Vertretenen allein, nicht ſich: ſoweit ſein Handeln 
zugleich unter 88 823 ff. fällt, verpflichtet er ſich. SS 831 ff. In dem obigen Falle 
Str. 75 S. 8 würde nach BGB. ebenſo wie nach ALR. zu entſcheiden fein. Aus 
§ 278 läßt ſich nicht herleiten, daß der Mündel oder ſonſtige Pflegling mit feinem 
Vermögen für unerlaubte, ſchädigende Handlungen des Vormunds (Pflegers) überhaupt 
haftet, die außerhalb der rechtsgeſchäftlichen Vertretung liegen, zu derſelben in keiner Be⸗ 
ziehung ſtehen und etwa nur bei Gelegenheit der rechtsgeſchäftlichen Vertretung 
begangen ſind. Dagegen findet § 164 auf den geſetzlichen Vertreter Anwendung und 
die Haftung des Vertretenen für culpa in contractu des geſetzlichen Vertreters iſt 
deshalb nicht ausgeſchloſſen. Vgl. das Nähere zu § 164 ff., Bd. 1 S. 257. RE. 1 
Nr. 129. 

Geſetzlicher Vertreter im Sinne des § 278 iſt nicht der Nachlaßverwalter, 
Ss 1984, 1985, der Konkursverwalter, § 6 KonkO., der Teſtamentsvollſtrecker, SS 2197 ff. 
für den ſich dies aus § 2218 direkt ergiebt. Geſetzlichen Vertreter hat dagegen als 
juriſtiſche Perſon die Aktiengeſellſchaft, HGB. IT SS 231, 247, 268 Abſ. 2, 298, die 
Genoſſenſchaft, Genoſſ.Geſ. SS 24 ff., RG. 41 S. 56 (Haftung der Gen. für Nicht⸗ 
anmeldung des Austritts eines Genoſſen), die Geſellſchaft m. b. H., Geſ. v. 20. April 
1892 SS 15ff., auf die neben § 278 auch $ 31 Anwendung findet. Vgl. Bd. 1 
S. 37. Die offene Handelsgeſellſchaft und die Geſellſchaft hat keine 
geſetzlichen Vertreter; der vertretungsberechtigte Geſellſchafter handelt immer auf Grund 
Auftrags ebenſo wie der Prokuriſt, der Handlungs bevollmächtigte, der Bevollmächtigte. 
In dieſen Fällen wirkt wie bei Prokura und Handlungsvollmacht die Vollmacht für 
das Einzelgeſchäft oder den Kreis von Geſchäften, für den ſie gilt, ſo wie die geſetz— 
liche Ermächtigung, auf der die geſetzliche Vertretung beruht. Vgl. Bd. 1 S. 257; 
RG. 15 S. 121. In geſetzlichen Schuldverhältniſſen tritt der geſetzliche 
Vertreter an die Stelle des Vertretenen. In § 912 z. B. kann es nur auf Vorſatz 
und grobe Fahrläſſigkeit des geſetzlichen Vertreters des minderjährigen, geiſteskranken 
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Eigenthümers ankommen, wenn nicht der Eigenthümer ſelbſt aus beſonderen Um⸗ 
ſtänden haftet, SS 823, 812 ff. Daſſelbe gilt aber auch in anderen Schuldverhält⸗ 
niſſen, und wo das Geſetz die Haftung des Schuldners auf dilig. quam suis be⸗ 
ſchränkt, kann es nur auf die Perſon des geſetzlichen Vertreters ankommen. 


92. Der Schuldner hat nach $ 278 ferner wie eigenes Verſchulden zu vertreten 
ein Verſchulden der Perſonen, deren er ſich zur Erfüllung feiner Ber- 
bindlichkeit bedient, wenn er ſich nicht durch Vertrag von dieſer Haftung be— 
befreit hat. § 278. Die Vorſchrift findet entſprechende Anwendung in den Fällen 
des § 254 (Abſ. 2 Saß 2), und im Falle des § 351 ſoll das nach § 278 zu ver⸗ 
tretende Verſchulden eines Anderen den Rücktritt ebenſo ausſchließen, wie das eigene 
Verſchulden des Berechtigten, $ 351 Satz 2. In $ 664 (Abſ. 1 Satz 3) und § 691 
wird noch ausdrücklich geſagt, was ſich von ſelbſt verſtanden haben würde, daß 
der Beauftragte und der Verwahrer für Verſchulden eines Gehülfen haftet, für 
Verſchulden eines befugten Subſtituten nicht, nur für Verſchulden bei der Subſtitui 
rung. War die Subſtituirung nicht erlaubt, ſo verſteht ſich die Haftung für 
den Subſtituirten von ſelbſt, weil das Verſchulden in der Subſtituirung liegt. Ebenſo 
verſteht ſich von ſelbſt, daß der für den Gehülfen bei Erfüllung der Ver⸗ 
bindlichkeit haftet, der einen Gehülfen nicht zuziehen durfte, weil 
er perſönlich zu leiſten hatte, S 613. Die Haftung erſtreckt ſich in beiden Fällen 
auf allen mit der unbefugten Handlung in urſächlichem Zuſammenhang ſtehenden 
Schaden. § 249, § 252. 

Anders nach § 549 (581 Abſ. 2) für Miethe und Pacht. Der Miether (Pächter) 
ſoll ohne Genehmigung des Vermiethers (Verpächters) die Sache nicht an einen 
Anderen vermiethen (verpachten) oder zum Gebrauch überlaſſen, haftet aber für 
Verſchulden des Dritten beim Gebrauch ſelbſt dann, wenn ihm die 
Uebertragung erlaubt war. Dieſe Vorſchrift und Art. 95 Abi. 2 EG. find 
nicht ohne Bedeutung für die Auslegung des § 278. Nach ES. Art. 95 Abſ. 2 
findet die Vorſchrift des S 278 wie die des § 831 auf das Geſindedienſtverhältniß 
Anwendung. Das ſoll bedeuten, daß der Dienſtherr für Beſchädigung Dritter durch das 
Geſinde nach § 831 haftet, vgl. Preuß. Ausf⸗Geſ. zu BGB. Art. 14 § 1 Abi. 2, 
und dem Geſinde gegenüber nach $ 278 haftet. Es bedeutet zugleich, daß der Dienſt⸗ 
herr für Verſchulden des Geſindes haftet, deſſen er ſich zur Erfüllung feiner Ver— 
bindlichkeit bedient. Hinzuzunehmen iſt, um die vielfach zweifelhafte Tragweite des 
$ 278 zu beſtimmen, daß die Vorſchrift beſtimmt iſt, die gemeinrechtliche Kontroverſe 
in dem Sinne des Rechtsſatzes zu entſcheiden, daß, wer in ſeinem Intereſſe 
zur Erfüllung ſeiner Verbindlichkeit ſich Anderer bedient, dies auf ſeine 
Gefahr thut. 


93. Zuziehung von Perſonen durch den Schuldner zur Erfüllung feiner Ver⸗ 
bindlichkeit kommt in den verſchiedenſten Formen vor, in Form der Vollmacht und 
ohne Vollmacht; Auftrag muß immer vorliegen. RG. 43 S. 189. Scharf zuzuſehen 
iſt immer, ob die zugezogene Perſon zur Erfüllung eigener Verbindlichkeit oder dem 
Intereſſe des Gläubigers diente. SS 269, 270. Beim Werkvertrage, SS 631 ff., 635, 
644, 645, auf den § 278 wie im bisherigen Recht an erſter Stelle Anwendung findet, 
find es die Leute des Unternehmers und alle Perſonen, deren er ſich zur Ausfüh— 
rung des Werks bedient. Soweit er ſelbſt aus dem Werkvertrage haftet, haſtet 
er für Verſchulden dieſer Perſonen, alſo für Mängel des Werks, Untergang und 
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Verſchlechterung des vom Beſteller gelieferten Stoffs, § 644, Verſpätung, weun ſie 
auch nur durch dieſe Perſonen verſchuldet. Eine weitertragende Haftung kann aus 
§ 278 nicht gefolgert werden. Was zur Leiſtung, zur Erfüllung der 
Verbindlichkeit, gehört, kann ſich beim Werkvertrage wie in allen Fällen ganz 
verſchieden geſtalten und iſt nur konkret zu finden. Hat der Unternehmer das Werk 
zu montiren, ſo iſt die Montage ſo zu bewirken, daß nicht andere Sachen beſchädigt 
werden, mit denen das Werk durch die Montage zu verbinden. Vgl. oben OHG. 13 
S. 76, 1 S. 251. Soweit haftet auch der Lieferant aus dem Vertrage und 
aus $ 278, aber nicht, wenn der Monteur die Gelegenheit benutzt und ſtiehlt, 
oder in der Trunkenheit außerhalb der Arbeit Schaden anrichtet, oder durch leicht⸗ 
ſinniges Umgehen mit ſeiner Cigarre Brand ſtiftet, § 831. 

Der Transportvertrag iſt ſo zu erfüllen, daß das transportirte Gut beim 
Schleppvertrag das Schiff, nicht beſchädigt wird. Oben RG. 10 S. 165; in Stell. 
57 S. 120 iſt für Preuß. R. verneint, daß die Geſellſchaft, die den Schleppvertrag 
geſchloſſen, für das Verſchulden des Führers ihres Schleppers hafte. Wer den 
Transport von Möbeln von einer Wohnung in die andere und die Aufſtellung 
übernimmt, hat die Möbel unbeſchädigt abzuliefern und aufzuſtellen, aber auch dafür 
einzuſtehen, daß bei der Arbeit nicht andere Sachen des Beſtellers beſchädigt werden. 
Das liegt innerhalb der konkreten Leiſtungspflicht. Werden Sachen des Haus⸗ 
wirths beſchädigt, fo haftet er dieſem aus § 831 (nicht aus dem Vertrage). 
Aber aus dem Vertrage und aus 8 278 würde der Transportunternehmer ohne 
die Vorſchrift des S 431 HGB. II, vgl. $ 458 HGB. II, 8 26 des Binnenſchiff⸗Geſ., 
die weiter geht als der $ 278 BGB., für Verſchulden feiner Leute, das ſich nicht 
als Verſchulden in der Leiſtung (Erfüllung der Verbindlichkeit) darſtellt, nicht 
haften. Wie in RG. 33 S. 169 nach gem. R. angenommen, würde auch nach § 278 
der Kaufmann, der für einen Anderen den Verkauf von Waare im Namen des 
Anderen oder im eigenen Namen übernommen, für das Verſchulden des Agenten 
haften, den er mit dem Verkauf beauftragt hat. In wieweit ein Agent in anderen 
Fällen im Sinne des § 278 als Gehülfe des Schuldners anzuſehen, iſt 
nur im einzelnen Falle zu entſcheiden. Ueber die Frage, ob der Verſicherungsagent 
Gehülfe (Vertreter) des Verſicherten oder des Verſicherers, vgl. RG. 46 S. 185 und 
die dort citirten RG. 27 S. 151, 39 S. 177. 


Bei dem Werkvertrag iſt der Grund der Haftung für den Gehülfen darin ge⸗ 
geben, daß, wer eine Leiſtung mit beſtimmtem Erfolge übernimmt, von ſelbſt für 
dieſen Erfolg einzuſtehen übernimmt. Der Inhalt des § 278 geht aber weiter. Der 
Verkehr fordert, daß, wer durch einen Anderen oder mit deſſen Hülfe, Zuthun, Mit⸗ 
wirkung zu leiſten hat, mag die Mitwirkung nöthig oder nicht nöthig ſein, worauf 
ALR. I 13 88 46—48 Gewicht legte, dem Gläubiger gegenüber dieſe Leiſtung als 
eigene zu vertreten hat, weil fie als feine eigene Leiſtung gelten ſoll und vom Gläu⸗ 
biger als ſolche hinzunehmen iſt. Deshalb haftet nach § 278 der Verkäufer, der die 
noch nicht übergebene Sache zu überſenden, zu überbringen, auszuliefern hat, oder 
die Ueberſendung, Ueberbringung ſelbſt oder durch ſeine Leute übernommen hat, bis 
zur Uebergabe und Ablieferung für Verſchulden der Perſonen, deren er ſich zum Ver: 
wahren, Bewachen, Ueberbringen bedient, ferner der Verwahrer für die Perſonen, 
deren er ſich zur Verwahrung bedient, ebenſo Jeder, der eine Sache herauszugeben 
hat. Der Bankier, der ſeinem Kunden hinterlegtes Geld zu überſenden hat, hat es 
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nach der Verkehrsſitte nicht ſelbſt einzuſiegeln und zur Poſt zu bringen, aber er haftet 
für den Handlungsgehülfen und Kaſſenboten, deſſen er ſich dafür bedient, und hat 
deshalb auch nach BGB. ebenſo wie dies in RG. 23 S. 95 auf Grund § 48 1 13 
ALR. angenommen, zu beweiſen, daß der zur Poſt gegebene deklarirte Brief, der dem 
Adreſſaten ſpoliirt zugegangen, den deklarirten Betrag enthalten hat. 

Auch nach BGB. haftet der Lieferant von Waare nach dem Auslande, der den 
Fabrikanten der Waare mit der Ueberſendung und der Zolldeklaration beauftragt 
hat, dem ausländiſchen Zollſpediteur, dem er die Verzollung der Spedition übertragen, 
für falſche Deklaration durch die Fabrik. RG. 26 S. 104. Der Verleger haftet dem 
Autor, wenn durch Verſchulden in ſeinem Geſchäft die vertragsmäßige Höhe der Auf— 
lage überſchritten iſt, RG. 12 S. 108, 112, der Notar, Rechtsanwalt dem Klienten 
für Geld, das er befugt an den Büreauvorſteher gezahlt und das dieſer unterichlagen 
hat, auch wenn culpa in elig. oder eust. nicht vorliegt, vgl. RG. 14 S. 285, der 
Verſicherte, der bei eignem Verſchulden den Anſpruch auf die Verſicherungsſumme 
vertragsmäßig verliert, für Verſchulden deſſen, dem er die verſicherte Dreſchmaſchine, 
die zum gewerbsmäßigen Verleihen beſtimmt war, verliehen hat, RG. 37 S. 149 
(gem. R), der Schuldner, der vertragsmäßig die Löſchung einer Hypothek in be— 
ſtimmter Friſt übernommen hat, für Verſchulden des Notars, dem er die Herbei- 
führung der Löſchung übertragen hat. RG. 41 S. 195. Der zum Empfang Bes 
vollmächtigte iſt Gehülfe bei Erfüllung einer Verbindlichkeit, nicht bloß 
bei Ausübung eines Rechts, wenn der Machtgeber zum Empfang verpflichtet, und 
immer, ſoweit der Machtgeber zur Quittung verpflichtet. Darum iſt aber auch § 278 
nicht anwendbar, wenn der Bevollmächtigte Geld annimmt, das der Machtgeber 
nicht gefordert und nicht zu fordern hat. 

Eine andere Frage iſt, ob nicht der, der einem Anderen Poſtvollmacht oder 
ſonſt allgemein Vollmacht zum Empfang aller Eingänge giebt, dem Dritten, der mit 
der Poſt einſendet und darauf vertrauen kann, daß die Poſt nur dem zum Empfang 
Berechtigten aushändigt, aus dem Empfange auch nach § 278 haftet. Vgl. RG. 29 
S. 212, 35 ©. 317. Aehnlich und zweifelhaft erſcheint der Fall Strel. 44 S. 62. 
A hatte ohne vorherige Anfrage an das Geſchäft des B rekommandirten Brief mit 
einem Wechſel zum Inkaſſo geſchickt. Im Geſchäft wurde durch Verſchulden des mit 
Abholung der Poſtwerthſachen betrauten Gehülfen die Abholung des Briefs fo ver⸗ 
zögert, daß der Wechſel präjudizirte. Die Klage des A gegen B iſt vom Ob Tr. ab⸗ 
gewieſen, weil ein Auftragsverhältniß zwiſchen A und B, der erſt nach der verſpateten 
Abholung des Briefs Kenntniß von dem Auftrage erhalten, nicht beſtanden habe, 
§ 85 1 13 ALR. deshalb nicht anwendbar. Auch für § 278 BGB. würde in Be— 
tracht kommen, daß der Auftrag dem B erſt zugegangen war, als der Schaden 
durch die Präjudizirung des Wechſels nicht mehr zu verhindern war; in Frage würde 
kommen, ob B nach § 831 für das Verſchulden des Geſchäftsangeſtellten haftbar zu 
machen, ob namentlich der Auftrag als ihm rechtzeitig zugegangen anzuſehen, weil 
er nur durch Verſchulden des Angeſtellten nicht zugegangen, und inwieweit § 254 
Abſ. 2 anzuwenden. Vgl. den Fall in RG. 43 S. 159. 

Wenn das BGB. § 618 dem Dienſtberechtigten aus dem Dienſtvertrage gewiſſe 
Fürſorgepflichten auferlegt, jo haftet er aus dem Vertrage nach § 278 dem Dienit- 
verpflichteten für das Verſchulden derer, denen er dieſe Fürſorge überträgt, nach Art. 
95 EG. Abſ. 2 beſonders auch dem Geſinde. Vgl. RG. 8 S. 199, 18 S. 176, 21 
S. 170. ObTr. 37 S. 32, RE. 1 Nr. 129 Erk. e. Im Miethsverhältniß hat der 
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Miether aus dem Vertrage nicht bloß das Recht auf den vertragsmäßigen Gebrauch, 
ſondern auch die mit dem Gebrauch verbundene Pflicht zu erfüllen, die Sache nicht 
vertragswidrig zu gebrauchen, nicht zu verändern und zu verſchlechtern. BGB. 
§§ 553, 558 Nach $ 278 haftet er wie in § 549 Abſ. 2 dafür, daß diejenigen, die 
nach der Natur des Miethsvertrages mit ihm das Recht aus dem 
Vertrage ausüben, auch die damit verbundene Pflicht ausüben, d. h. 
für das Verſchulden in Erfüllung dieſer Verbindlichkeit durch die Angehörigen, das 
Geſinde, andere Hausgenoſſen, Logirbeſuch, Gäſte, daher aber auch für Verſchulden 
arbeitender Handwerker oder des Muſiklehrers oder des Bettlers u. a. nur aus 8 831 
oder gar nicht. Im Str. 92 S. 75 (NE. 1 Nr. 129) hatte ein Herbergswirth fein 
Lokal an eine Geſellenkaſſe für die Verſammlungen der Mitglieder vermiethet; bei 
einer ſolchen war Streit und Rauferei entſtanden und das Lokal und Inventar de— 
molirt. Das ObTr. hat den Vorſtand der Geſellenkaſſe als Miether mit einer ſehr 
fraglichen Begründung aus ALR. I 6 8 68; 21 SS 442, 517 für haftbar erklärt. 
Nach BGB. würde § 278 zu demſelben Ergebniß führen. 

Ueber Haftung für Verſchulden in Geſammtſchuldverhältniſſen vgl. §8§8 425, 429. 


94. Der Schuldner hat das Verſchulden des Gehülfen nach § 278 in gleichem 
Umfange zu vertreten wie eigenes Verſchulden, alſo nie mehr, als 
eignes Verſchulden. Wer nur für Vorſatz und grobe Fahrläſſigkeit haftet, haftet 
auch nur für Vorſatz und grobe Fahrläſſigkeit durch Zuziehung eines Gehülfen und 
des Gehülfen, den er zuziehen durfte. Wer nur für dilig. quam suis haftet, haftet 
unbeſchränkt für Verſchulden durch Zuziehung eines Gehülfen, für den zugezogenen 
Gehülfen mindeſtens ſoweit, als er bei eignem Handeln gehaftet 
haben würde; ermäßigen kann der Schuldner ſeine Haftung durch 
Zuziehung eines Gehülfen nicht. Daß 8 278 auf die Fälle, wo der Schuldner 
nur für grobe Fahrläſſigkeit und dil. quam suis haftet, überhaupt nicht anwendbar, 
läßt ſich aus § 278 nicht begründen. Vgl. 8$ 690, 691 Satz 2, 3. Wenn der 
Schenker dem Beſchenkten das förmlich verſprochene Geſchenk überſendet, haftet er 
nicht für vorſätzliche oder grob fahrläſſige Beſchädigung des Geſchenkes durch den 
Ueberbringer, wenn der Beſchenkte, was die Regel, das Geſchenk ſich zu holen hatte, 
weil in dieſem Falle die Ueberſendung neg. gestio für den Beſchenkten, der Schenker 
ebenſo nur für Auswahl haftet, wie der Lieferant einer Maſchine, der nicht das 
Montiren, ſondern nur die Stellung des Monteurs übernommen hat. Vgl. oben S. 104. 

95. Eine weitergehende Haftung auch für fremdes Verſchulden iſt in 88 701ff. 
für das receptum enthalten, ferner in den oben bereits erwähnten $$ 431, 458, im 
8 485 ($ 486 Nr. 3) HGB. II (Frachtführer, Eiſenbahn, Rheder) und im Binnen⸗ 
ſchiffcßeſ. SS 3, 26, 58, 59, 92; Flößereigeſ. §S 22. Beſonderer Natur find die Vor⸗ 
ſchriften des Haftpflichtgeſ. v. 7. Juni 1871 §S 1, 2. Vgl. Unfall⸗Verſ. Geſ. v. 30. 
Juni 1900 §s 135, 140. 


96. Unmöglichkeit der Erfüllung Leiſtung). Unvermögen. 8 275, 
ss 279—283 Ihering, Jahrb. 43 S. 105. NE. 1 Nr. 118, 119. Das BGB. 
ſcheidet wie das bisherige Recht ſehr beſtimmt die urſprüngliche Unmöglichkeit 
der Leiſtung, d. h. die Unmöglichkeit, die ſchon zur Zeit der Entſtehung der Leiſtungs⸗ 
pflicht beſtand und nach dem Rechtsſatz impossibilium nulla obligatio ein Schuld⸗ 
verhältniß nicht entſtehen läßt, von der nachträglichen Unmöglichkeit 
der Erfüllung der entſtandenen (unbedingten, unbetagten) Leiſtungs⸗ 
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pflicht. Jene iſt unter dem Titel von Begründung und Inhalt des Vertrages be⸗ 
handelt, SS 305 ff, dieſe in 88 275, 279 ff. Die Wirkung der Unmöglichkeit der Er⸗ 
füllung bei gegenſeitigen (ſynallagmatiſchen) Verträgen ift in den 88 323 ff. 
geregelt. Dazu treten die Vorſchriften bei der Wahlobligation. SS 262 ff. Alle dieſe 
Vorſchriften gelten auch für das Handelsrecht, das keine Spezialvorſchriften giebt. 
(Ebenſo StrA. 76 S. 253. OHG. 4 S. 172, 8 S. 284 für das frühere R.) Die 
Rechtsſätze ſind abgeſehen von der Regelung bei gegenſeitigen Verträgen die des gem. 
und Preuß. Rechts: Der Schuldner wird von der Leiſtungspflicht befreit, wenn die 
Leiſtung in Folge eines Umſtandes unmöglich wird, den er nicht zu vertreten hat. 
$ 275. Hat er den Umſtand zu vertreten, fo tritt an die Stelle der urſprünglichen 
Leiſtungspflicht die Verpflichtung zur Leiſtung des Intereſſe aus dem Schuldverhält⸗ 
niß. § 280. 

Die Unmöglichkeit der Leiſtung hat der Gläubiger zu beweiſen, der das Intereſſe 
fordert; RG. 31 S. 184; daß er von der Leiſtungspflicht nach § 275 befreit, hat der 
Schuldner zu beweiſen. $ 282. RG. 10 S. 165, 167. In beiden Fällen, ſowohl 
wenn der Schuldner den Umſtand zu vertreten wie wenn er ihn nicht zu vertreten 
hat, kann der Gläubiger den Erſatz oder die Abtretung des Erſatzanſpruchs fordern, 
der dem Schuldner aus Geſetz oder Rechtsverhältniß für die Leiſtungspflicht aus 
dem Umſtande, der ſie unmöglich gemacht hat, erwachſen iſt, wogegen er ſich aber 
auch auf ſeinen Intereſſenanſpruch abrechnen laſſen muß, was er jo erhält. § 281 
(58 255, 323 Abſ. 2). Nach rechtskräftiger Verurtheilung des Schuld⸗ 
ners zur Leiſtung kann der Gläubiger ſtatt der Leiſtung, ohne zur Zwangs⸗ 
vollſtreckung und zu dem Beweiſe der Unmöglichkeit der Erfüllung 
verpflichtet zu fein, das Jutereſſe fordern, wenn er dem Schuldner zuvor eine 
angemeſſene Friſt zur Leiſtung unter dem Präjudiz, er werde die Annahme der 
Leiſtung nach Ablauf der Friſt ablehnen, geſtellt und der Schuldner in der Friſt 
nicht geleiſtet hat. § 283. Der nachträglichen Unmöglichkeit ſteht das nachträg⸗ 
lich eingetretene Unvermögen des Schuldners zur Leiſtung (anders bei dem 
urſprünglichen Unvermögen) gleich, aber Unvermögen iſt bei Gattungsſchuld Un⸗ 
möglichkeit nur, wenn Leiſtung aus der Gattung unmöglich, d. h. die Gattung 
nicht mehr beſteht. § 275 Abſ. 2, § 279. 


97. Unmöglichkeit der Erfüllung liegt vor, wenn die Erfüllung an ſich, phyſiſch 
oder rechtlich, und deshalb für Jeden unmöglich iſt; Unvermögen des Schuldners, 
wenn die Erfüllung nicht abſolut, nicht für Jeden, nur ſubjektiv für den Schuldner 
unmöglich iſt. Beide Begriffe ſind nicht abſtrakter, ſondern relativer Natur, relativ 
inſofern die Natur des Vertrages im Allgemeinen und im einzelnen Falle bedeutſam 
werden kann. Phyſiſch unmöglich iſt die Lieferung einer verkauften Sache, wenn ſie 
vor der Uebergabe völlig untergeht, verbrennt, ſonſt zerſtört wird. Aber ein im 
Innern ausgebranntes, oder bis auf die Grundmauern durch Feuer zerſtörtes Ge⸗ 
bäude kann wieder aufgebaut werden, und doch iſt der Verkäufer nicht verpflichtet, 
aufzubauen, weil er das abgebrannte Gebäude verkauft hat, nicht ein neues. Vgl. 
Ob Tr. 11 S. 239. Wenn auf dem verpachteten Gut die ſämmtlichen Wirthſchafts⸗ 
und ſonſtigen Gebäude nach Abſchluß des Vertrages, aber vor dem Tage des Be- 
ginns der Pacht abbrennen, ſo können die Gebäude wieder aufgebaut werden, der 
Verpächter iſt ſogar verpflichtet, während der Pachtzeit abgebrannte Gebäude wieder 
aufzubauen. Aber für den Pächter wird die Uebergabe des Pachtguts ohne Gebäude 
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keine Erfüllung des Vertrages ſein und für den Verpächter kann der ſofortige 
Wiederaufbau der Gebäude in dem früheren Zuſtande die Erfüllung des Vertrages 
zu etwas anderen machen, als der Vertrag vorausſetzte. Vgl. RG. 47 S. 306. 

Objektive Unmöglichkeit ſetzt regelmäßig dauernde Unmöglichkeit der Erfüllung 
voraus, aber der konkrete Vertrag kann auch die zeitweilige Unmöglichkeit zur 
objektiven machen. Das zeigt der vorſtehend mitgetheilte Fall und RG. 42 S. 114. 
In dieſem Falle hatte der Müller Mehl von ſeiner Mühle, das nur er 
fabrizirte, zur Lieſerung in Theilraten vom Juni bis Oktober verkauft. Nach 
Lieferung der erſten Rate brannte die Mühle im Juli ab; ſie konnte erſt im 
Dezember wieder aufgebaut und in Betrieb geſetzt werden. Hier war möglicherweiſe 
für den Käufer die Lieferung im Dezember und Januar keine Lieferung mehr, weil 
ſie für laufenden Bedarf beſtimmt war und der Käufer ſich hatte decken müſſen. Der 
Käufer klagte aber auf Lieferung der ausſtehenden Raten. Die Klage iſt aus dem 
Geſichtspunkt der kaſuellen Unmöglichkeit der Erfüllung abgewieſen, weil Unmöglich⸗ 
keit nicht bloß vorliege, wenn ſicher, daß ſie nie, oder unſicher, wann fie geſchehen 
könne, ſondern auch dann, wenn ſie zwar geſchehen könne, aber zu einer Zeit, 
wo die Verſpätung der Lieferung die Leiſtung für den Schuldner in Folge ver⸗ 
änderter Konjunkturen, Preiſe u. a. zu einer anderen als der vertragsmäßig be⸗ 
dungenen mache. Anders lag Obr. 62 S. 212 (Strel. 73 S. 311), wo A an B 
Rübbl verkauft hatte und gegen die Klage auf Erfüllung einwendete, daß ſeine 
Oelmühle abgebrannt ſei, ohne Erfolg, weil nichts dafür vorlag, daß nur Fabrikat 
des A, eine species, Gegenſtand des Vertrages war. 

Beide Fälle würden nach BGB. nicht anders zu entſcheiden ſein, ebenſo die 
folgenden: Wenn ein Lehrer zu beſtimmtem Termine engagirt, vor dem Antritt die 
Lehrbefugniß verliert, liegt für beide Theile Unmöglichkeit bezw. Unvermögen der 
Erfüllung vor, die dadurch nicht wieder aufgehoben werden kann, daß dem Lehrer 
die Konzeſſion ſpäter wieder ertheilt wird. 1. 98 § 8 D. 46, 7. RG. 5 S. 278. 
Dieſelbe relative Unmöglichkeit, weil ſpätere Erfüllung bei zeitweiliger Unterbrechung 
der Nichterfüllung gleichſteht, tritt ein, wenn im Laufe der auf Jahre geſchloſſenen 
Miethe der Miether ausziehen muß, weil das Haus wegen Baufälligkeit auf polizei⸗ 
liche Anordnung geräumt und umgebaut werden muß, oder der Vermiether dem 
Miether im Laufe der Miethe auf Grund vollſtreckbaren Urtheils exmittiren läßt, 
das Exmiſſionsurtheil demnächſt aufgehoben und die Exmiſſionsklage abgewieſen wird. 
Ob Tr. 3 S. 15, StrA. 86 S. 159, oder wenn der Vermiether, nachdem der Miether 
ohne Grund die Wohnung verlaſſen, in derſelben einen Umbau vornehmen läßt, 
währenddeſſen das Bewohnen nicht möglich iſt. Str. 89 S. 354. Im letzten Falle 
kann der Vermiether keine Miethe fordern, im erſten weder Vermiether noch Miether 
Wiederfortſetzung des Miethsverhältniſſes nach vollendetem Umbau, im zweiten der 
Vermiether nicht fordern, daß der Miether wieder einzieht. 

Relative Unmöglichkeit der Erfüllung liegt beim Leibgedingevertrage vor, wenn 
der Wirth den Auszügler ſo ſchlecht behandelt, daß dieſem nicht zugemuthet werden 
kann, im Hauſe zu bleiben. Die Rechtſprechung gab dem Auszügler in ſolchem Falle 
die Intereſſeklage an Stelle der Naturalerfüllung, ObTr. 39 S. 74, Stil. 3 ©. 
325, 6 S. 103, und das Preuß. Ausf. Geſ. z. BGB. Art. 15 § 5 Abſ. 2, 88 8, 9 
giebt darüber jetzt geſetzliche Vorſchriften, die dem BGB. entſprechen. Natürliche 
Unmöglichkeit kann ferner herbeigeführt werden durch Krieg, Abſperrung, Ueber⸗ 
ſchwemmung. Rechtliche Unmöglichkeit der Erfüllung kann eintreten durch gefeß- 
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liches Verbot, Einfuhr-, Ausfuhrverbot, Konfiskation, Enteignung, Aufhebung eines 
Rechtsinſtituts, Stra. 89 S. 263 (Aufhebung der Patrimonialgerichtsbarkeit) und 
andrerſeits ObTr. 27 S. 26 (Aufhebung des Mahlzwanges, nachdem der Müller 
auf ſein Recht gegen jährliche Rente verzichtet hat). Dahin kann auch gerechnet 
werden der Fall RG. 39 S. 167. A und B hatten einen Vertrag geſchloſſen, daß 
B im September 1895 mit einer Einlage von 12000 Mk. in das Geſchäft des A 
als offener Geſellſchafter eintreten ſolle und B war auch rechtskräftig verurtheilt, die 
Einlage an A zu zahlen. Vor der Vollſtreckung verfiel A in Konkurs. Auf Klage 
des B iſt gegen beide Inſtanzen die Vollſtreckung des Urtheils für unzuläfjig erklärt, 
weil die Verpflichtung des B, eine Einlage an die Geſellſchaft zu zahlen, 
nicht mehr erfüllbar, nachdem die Geſellſchaft durch den Konkurs 
des A aufgelöft war oder nicht mehr zu Stande kommen konnte. Die 
Zahlung an den Verwalter im Konkurſe des A wäre in Wahrheit keine Zahlung an 
die Geſellſchaft oder in die Geſellſchaftskaſſe geweſen. Bei Verſchulden des B würde 
für A bezw. feine Kaſſe ein Schadenserſatzanſpruch entſtanden fein, aber der Anſpruch 
auf Einlage war erloſchen. 

Rechtlich unmöglich wurde die Erfüllung in RG. 32 S. 133, wo eine Privat- 
eiſenbahnverwaltung einer Stadtgemeinde gegenüber ſich verpflichtet hatte, beſtimmte 
Züge an der Stadt halten zu laſſen, die ſtaatliche Eiſenbahnaufſichtsbehörde ſpäter im 
öffentlichen Intereſſe andere Anordnung getroffen hatte. 


98. Unvermögen im Sinne der Unmöglichkeit liegt vor, wenn das Hinderniß 
objektiv den Schuldner an der Erfüllung hindert, ohne die Erfüllung durch 
Andere objektiv auszuſchließen. Deshalb ſteht, wenn nur der 
Schuldner erfüllen kann, weil er in Perſon leiſten muß, § 267 Abſ. 1, 
Unmöglichkeit und Unvermögen gleich. Und wenn das Hinderniß Alle trifft, iſt auch 
in § 279 von Unvermögen nicht die Rede, ſondern von Unmöglichkeit. Die Vor⸗ 
ſchrift des 8 279 hat ihren Grund, und ihre Bedeutung erſchöpft ſich darin, daß, wenn 
aus einer Gattung geſchuldet wird, an Stelle des Schuldners Jeder erfüllen 
kann, ſolange die Gattung beſteht und Jedem zugänglich iſt; darum ſoll auf das 
perſönliche Unvermögen des Schuldners, d. h. darauf, daß ihm die Gattung nicht 
zugänglich iſt, nicht zur Dispoſition ſteht, nichts ankommen. Das fällt fort, wenn ob⸗ 
jektive Hinderniſſe der Erfüllung auch für die Gattung eintreten. Krieg, Aus- und 
Einfuhrverbote u. a. ſchließen die Anwendung des § 279 bei genus ebenſo aus wie 
bei species. Beiſpiele geben die oben mitgetheilten RG. 42 S. 114, wo es ſich um 
species handelte, die Zerſtörung der Mühle objektives Hinderniß war, und ObTr. 
62 S. 112, wo es ſich um genus handelte, die Zerſtörung der Mühle die Lieferung 
aus dem genus nicht hinderte, und zwar auch für den Schuldner nicht hinderte. Bei 
Abſperrung nur des Schuldners vom Verkehr z. B. durch Ueberſchwemmung u. a. 
kann Unvermögen vorliegen, dauernder oder zeitweiliger Natur, je nach der konkreten 
Sachlage. 

Unvermögen des Schuldners liegt vor, wenn er nachträglich das Verfügungs— 
recht über die Sache verliert, wenn er ſeine Legitimation zur Verfügung nicht be= 
ſchaffen kann, RG. 22 S. 255, was aber regelmäßig urſprüngliches Unvermögen 
darſtellen wird, wenn er die verkaufte Sache vor der Uebergabe anderweit veräußert 
und übergiebt, wenn die Sache ihm geſtohlen wird oder er fie verliert, bei perſön⸗ 
lichen Leiſtungen, wenn der Schuldner erkrankt, zur Armee eingezogen wird, bei 
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Leiſtungen, die der Schuldner nicht perſönlich vorzunehmen, ſondern durch Andere 
zu beſorgen hat, dann, wenn dem Schuldner auch dies unmöglich gemacht wird. 
In Frage kommt dann, ob das Hinderniß von ihm zu vertreten iſt. Arbeits- 
einſtellung in der Fabrikationsſtätte kann Unvermögen herbeiführen wie ein 
Brand, und eine allgemeine Arbeitseinſtellung auf einem ganzen Arbeitsgebiet kann 
der objektiven Unmöglichkeit gleichſtehendes Hinderniß ſchaffen; ob ſolch Unvermögen 
und ſolche Unmöglichkeit aber vom Schuldner zu vertreten, iſt nur konkret zu finden. 
Vgl. RG. 28 S. 220 (Strike). 

Konkurs bewirkt rechtliches Unvermögen, aber ſeine Folgen ſind durch das Ge— 
ſetz beſonders geregelt. Vgl. Stra. 96 S. 182. Daſſelbe gilt von der Zwangsver⸗ 
ſteigerung in Grundſtücke. Vgl. Konk.O. SS 17ff., insbeſondere § 19 Satz 3, § 26, 
aus denen ſich ergiebt, daß der Konkurs als ein zu vertretendes Hinderniß der Er— 
füllung anzuſehen. Bei der Zwangsverſteigerung von Grundſtücken kommt in Frage, 
ob der Miether oder der Pächter, der in Folge Kündigung Seitens des Erſtehers 
vorzeitig räumen muß, § 57 ZwVerſtGeſ., Anſpruch auf das Intereſſe gegen den 
Verpächter hat. Vgl. ObTr. 76 S. 307. Vgl. zu SS 571 ff. BGB. Arreſtſchlag 
kann ein rechtliches Unvermögen herſtellen, aber zu vertreten iſt es immer, weil es 
immer abzuwenden. Vgl. Str A. 76 S. 253, wo der Gutsbeſitzer, der Getreide ver⸗ 
kauft hatte, auf die Erfüllungsklage einwendete, Hypothekengläubiger hätten ſeine 
ſämmtlichen Vorräthe arreſtirt. 

Perſönlicher Mangel an Geldmitteln zur Zahlung ſchuldiger 
Verbindlichkeit begründet nie Unmöglichkeit oder Unvermögen im Sinne des 
Ss 275, nicht ſowohl aus der Vorſchrift des § 279, der ſich auf die beſonders ge— 
regelten Geldverbindlichkeiten nicht bezieht, ſondern weil der Verkehr darauf beruht, 
daß das allgemeine Tauſchmittel ſtets und Jedem zur Dispoſition ſteht, und Zah⸗ 
lungsunvermögen und Zahlungsunfähigkeit ihre beſondere geſetzliche Ordnung erhalten 
haben. J. 137 8 4 P. 45, 1. 


99. Das ALR. behandelte im Anſchluß an die Unmöglichkeit der Erfüllung 
die Aufhebung der Verträge in Folge veränderter Umſtände in gewiſſem Sinne 
als einen ſingulären Fall von Unmöglichkeit von dem Geſichtspunkt aus, daß die 
clausula rebus sic stantibus in der Natur der Sache ihren guten Grund habe 
und dazu diene, die Unbilligkeiten zu heben, die aus dem unbegrenzten Beſtehen 
auf Erfüllung und dem ſtarren Prinzip der Unverbrüchlichkeit der Verträge entſtehen 
können. I 5 88 377ff. 

Das BGB. hat die Frage mit Stillſchweigen übergangen. Fremd iſt ihm der 
Gedanke des ALR. nicht; er liegt dem § 242 mit zu Grunde. Sicher iſt auch nach 
BGB., daß verfehlte Spekulation jo wenig wie die Verfehlung des Vertragszwecks 
allein zum Fortfall der Erfüllungspflicht aus dem Geſichtspunkt der Unmöglichkeit 
der Erfüllung führen können. Wenn ein Theaterunternehmer für ſein Theater vor 
der Erlangung der Konzeſſion einen Büreauchef für den 1. Juli engagirt, ihm die 
Konzeſſion dann verſagt wird, jo kann er ſich nach BOB. auf Unmöglichkeit der 
Erfüllung nicht berufen, um den Intereſſeanſpruch abzuwenden. Da er zu einer 
Zeit engagirt hatte, wo er keine Konzeſſion beſaß, handelte er auf ſeine Gefahr und 
ſtand dafür ein, daß die Konzeſſion ertheilt werden würde, wenn er nicht unter der 
Bedingung der Ertheilung abſchloß. Sein Unvermögen ſtellt ſich von Anfang an, 
als vorhanden dar, nachdem die Ertheilung verſagt wurde. Anders iſt auch RG. 1 
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S. 109 nicht zu verſtehen, wo Inventar zum Betriebe einer Reſtauration verkauft 
war, für deren Betrieb Konzeſſion nöthig und ſpäter verſagt wurde, ſo daß der Kauf 
ſeinen Zweck verfehlte. Hier iſt die Rückforderung der Anzahlung auf Grund 8 378 
1 ö zugelaſſen, in der Hauptſache aber, weil aus dem Willen beider Kontrahenten 
und dem Inhalte des Vertrages die Abhängigkeit des Vertragsbeſtandes von der Er⸗ 
theilung der Konzeſſion angenommen wurde. So wäre die Entſcheidung auch nach 
BGB. haltbar. 

Noch anders lag der Fall in dem bedeutſamen RG. 22 S. 81, wo im April 
und Mai zur Lieferung im Oktober im freien Verkehr befindlicher Spiritus verkauft 
war, in der Folge das RGeſ. v. 24. Juni 1867 vom 1. Oktober ab den Spiritus 
ohne Nachſteuer nicht in den freien Verkehr ließ, der Käufer den Spiritus unver- 
ſteuert nicht nehmen, der Verkäufer den Spiritus verſteuert nicht liefern wollte, weil 
die Steuer mehr als den Kaufpreis betrug. Hier hat das Reichsgericht 
die Klage des Käufers auf Erfüllung auf Grund § 378 J 5 abgewieſen, weil durch 
den (unvorhergeſehenen) Eintritt des Nachſteuergeſetzes das Geſchäft für den Ver— 
käufer die Natur des Kaufes verliere, wenn er gezwungen, den Spiritus 
in Wahrheit ohne Aequivalent zu geben. Nach BGB. würde dieſe durch Recht und 
Billigkeit gebotene Entſcheidung wohl aus dem Geſichtspunkt nachträglichen nicht zu. 
vertretenden Unvermögens zu begründen ſein. Das Eintreten des Geſetzes war ein 
nicht vorherſehbarer und nicht zu vertretender Zufall, mit dem im Verkehr nicht zu. 
rechnen war und bewirkte, daß der Verkäufer im freien Verkehr befindlichen 
Spiritus in dem Sinne des Vertrags nicht liefern konnte. Von dieſem Ge⸗ 
ſichtspunkte aus wird auch die Frage zu entſcheiden ſein, ob Unmöglichkeit und Un⸗ 
vermögen dadurch begründet wird, daß der Schuldner die Leiſtung nur mit un⸗ 
verhältnißmäßigen Opfern beſchaffen kann. Das Verlangen der Leiſtung 
kann in ſolchem Falle gegen den Vertrag und gegen 8 242 verſtoßen. 


100. Die Wirkung der nachträglichen Unmöglichkeit und des 
nachträglichen Unvermögens der Erfüllung iſt für nicht gegenſeitige 
Schuldverhältniſſe in den 88 275, 280, 281 geregelt. Der Schuldner wird wie nach 
gem. R. und ALR. frei, das Schuldverhältniß aufgehoben, wenn die Unmöglichkeit, 
das Unvermögen der Erfüllung in Folge eines Umſtandes eintritt, den 
der Schuldner nicht zu vertreten hat, und der Umſtand die Erfüllung über— 
haupt ausſchließt. Vgl. $ 323. Der Schuldner hat dann nur noch zu 
leiſten, was $ 281 ergiebt. Mit der Aufhebung des Schuldverhältniſſes fällt 
der Anſpruch auf Vertragsſtrafe und Draufgabe, aus Pfand und Bürgſchaft fort. 
Vgl. RG. 33 S. 219 (Vertragsſtrafe). Die Klage auf Erfüllung iſt ebenſo wie auf 
das Intereſſe und wie die Vollſtreckung eines Judikats auf unmöglich gewordene Leiſtung 
ausgeſchloſſen. Vgl. das oben erwähnte RG. 39 S. 167 (Aufhebung eines Judikats 
auf Einlage in eine Geſellſchaft nach Eröffnung des Konkurſes über einen Geſell— 
ſchafter) und Stra 6 S. 16, RE. 1 Nr. 78 (Aufhebung eines Judikats auf die 
mathematiſch unmögliche Gradelegung einer ausgebauchten Mauer). 

Den Beweis der Aufhebung des Schuldverhältniſſes durch die Unmöglichkeit der 
Leiſtung in Folge nicht zu vertretenden Umſtandes hat der Klage auf Er⸗ 
füllung gegenüber der Schuldner zu führen, § 282, d. h. er hat die Unmöglich⸗ 
keit, das Unvermögen, den kauſalen Umſtand und daß er dieſen nicht zu vertreten 
hat, zu beweiſen; dazu genügt, wenn der Schuldner nur für Verſchulden haftet, der 
Beweis, daß er die im Verkehr erforderliche Sorgfalt angewendet hat. 
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Der kauſale Umſtand, der die Erfüllung unmöglich macht, muß nach der 
Entſtehung des Schuld verhältniſſes eingetreten fein; daß das Ereigniß 
ſeinen Grund vor der Entſtehung des Schuldverhältmiſſes hat, hindert die An⸗ 
wendung des § 275 nicht, führt nicht etwa dahin, daß das Schuldverhältniß als nicht 
entſtanden anzuſehen, kann aber von Bedeutung für die Frage der Vertretbarkeit ſein, 
wenn Gläubiger oder Schuldner den Grund kannten, das kauſale Ereigniß voraus⸗ 
ſehen konnten. Bolze 9 Nr. 119 (Zufall, der vorausgeſehen werden konnte). RG. 
47 S. 297. 

Von ſelbſt verſteht ſich und folgt auch direkt aus $ 275, daß, wenn das Ereig- 
niß die Erfüllung nur theilweiſe unmöglich macht, der Schuldner auch nur für 
dieſen Theil befreit wird, leiſten muß, was übrig geblieben iſt. Dabei kommt Quan⸗ 
tum und Qualität des Gegenſtandes der Leiſtung beſonders in Betracht. Von theil⸗ 
weiſer Unmöglichkeit im Sinne des § 275 kann nicht geredet werden, wenn nur die 
Leiſtung zur rechten Zeit unmöglich wird; hat der Schuldner dies nicht zu, 
vertreten, jo wird er nach $ 285 nur von den Folgen des Verzugs frei, oder es liegt 
vollſtändige Unmöglichkeit vor, wenn die Zeit der Erfüllung nach der Natur des 
Schuldverhältniſſes ſo weſentlich, daß Leiſtung nachher nicht zu verlangen iſt. 
§ 286. Von beſonderer Bedeutung iſt die Frage der theilweiſen Unmöglichkeit bei 
den gegenſeitigen Verträgen. Vgl. zu 88 323 ff. Dasſelbe gilt, wo die Unmöglich⸗ 
keit der Erfüllung den Ort der Leiſtung betrifft; ſolche Unmöglichkeit kann die 
Leiſtung an einem anderen Orte übrig laſſen, dann iſt von Unmöglichkeit nicht zu 
reden, oder der Ort iſt ſo weſentlicher Inhalt der Leiſtung, daß er nicht erſetzt werden 
kann und dann liegt vollſtändige Unmöglichkeit vor. 


101. Wenn der Schuldner die Unmöglichkeit der Erfüllung oder 
ſein Unvermögen zur Erfüllung zu vertreten hat, nitt wie nach gem. R. 
und ALR. an die Stelle der geſchuldeten Leiſtung die Leiſtung des Intereſſe, § 280. 
Der Anſpruch auf das Intereſſe iſt Anſpruch aus dem Schuldverhältniß, 
das nicht wie im Falle des 8 275 aufgehoben wird. Vgl. $ 325. Deshalb 
dauert die Haftung aus Bürgſchaft und Pfand für das Intereſſe fort, 88 767, 1210 
BGB., RG. 10 S. 184, und die Aenderung des Klageantrages auf Erfüllung in 
den auf das Intereſſe iſt nicht Klageänderung. CPO. § 268. Vgl. zu SS 249ff. 
Die Klage auf Erfüllung wird auch hier durch den Nachweis der Unmöglichkeit, des 
Unvermögens, beſeitigt; die Klage auf das Intereſſe ſetzt den Nachweis der Unmög⸗ 
lichkeit oder des Unvermögens voraus; der Schuldner hat den Beweis ſeiner Be⸗ 
freiung durch den Nachweis zu führen, daß er Unmöglichkeit oder Unvermögen nicht 
zu vertreten hat. § 282. Ob Unmöglichkeit, Unvermögen vorliegt, iſt vielfach nur 
konkret zu ermeſſen, entſprechend der Relativität des Begriffs. Wenn der Verkäufer 
das verkaufte Grundſtück nachträglich anderweit veräußert und aufgelaſſen hat, ſo kann 
er die Klage auf das Intereſſe nicht einfach durch den Hinweis darauf beſeitigen, daß 
er das Grundſtück wieder kaufen könne. RG. 31 S. 184 (gem. R.), 47 S. 297, 302 
(Preuß. R.). Aehnlich RG. 32 S. 131 (gem. R.). Dem Käufer, dem das Grundſtück 
übergeben, aber nicht aufgelaſſen, weil der Verkäufer ſeine Legitimation nicht führen 
kann, kann der auf das Intereſſe beklagte Verkäufer nicht einfach entgegenſetzen, daß 
die Legitimationsführung nicht unmöglich ſei. RG. 22 S. 255. Vgl. RG. 10 S. 176. 

In Stra. 92 S. 206 hatte A in feinen Haufe eine Wohnung an B ver⸗ 
miethet, das Haus dann verkauft. Das Obr. hat die Klage auf Immiſſion zu⸗ 
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gelaſſen, weil der Verkauf die Einräumung der Wohnung Seitens des A durch Ver⸗ 
mittelung des Käufers nicht unmöglich mache. Das kann konkret richtig ſein, fällt 
aber fort, wenn A beweiſt, daß der Käufer weder verpflichtet, noch willens, die 
Wohnung einzuräumen. Und der Klage des B gegen A auf das Intereſſe, weil er 
eine andre Wohnung zu miethen genöthigt, kann A nur durch die Berufung darauf 
begegnen, daß er den Käufer zur Einräumung der Wohnung verpflichtet, derſelbe 
auch dazu bereit geweſen ſei. In RG. 41 S. 100 hatte A ſich verpflichtet, für be⸗ 
ſtimmte Zeit für ſeine Kalkwerke den Bedarf an Kalk von B zu entnehmen, während 
B ſich zur Lieferung von Kohlen für die Kalkwerke verpflichtet hatte. In dieſem Falle 
konnte A ſich durch den Verkauf der Kalkwerke jo wenig von feiner Verpflichtung be⸗ 
freien, wie B ſich auf den Verkauf der Werke als Grund für die Nichtlieferung der 
Kohlen berufen konnte. Ebenſo ObTr. in Stra. 24 S. 301 für einen ähnlichen Fall. 
Ueber den Verſall und die Anrechnung der Draufgabe beſtimmt § 338. 


102. Theilweiſe Unmöglichkeit und theilweiſes Unvermögen 
der Erfüllung läßt hier den Anſpruch aus dem Vertrage auf Erfüllung, ſoweit 
ſie noch möglich, neben dem Anſpruch auf das Intereſſe, ſoweit fie nicht möglich, 
beſtehen. § 280 Abſ. 2. Beides zuſammen iſt vollſtändige Erfüllung im Sinn $ 266. 
Nur wenn die mögliche theilweiſe Erfüllung für den Gläubiger 
kein Intereſſe hat, d. h. keine Erfüllung darſtellt, vgl. zu 8$ 284 ff., was er 
darlegen muß, kann er theilweiſe Erfüllung ablehnen und das Intereſſe wegen 
Nichterfüllung des Ganzen fordern. Vgl. zu 88 323 ff. und zu § 361. Das gilt 
auch, wenn ein Theil der Leiſtung in Erwartung der ganzen Leiſtung be⸗ 
reits angenommen, die Forderung bezüglich des Theils alſo nicht als getilgt anzu⸗ 
ſehen war. In allen Fällen der Forderung des ganzen Intereſſe ſollen nach Satz 2 
Abſ. 1 8 280 die 88 346356 über das vertragsmäßige Rücktrittsrecht zur An⸗ 
wendung kommen. D. h. die Ablehnung der theilweiſen Erfüllung wird rechtlich als 
Rücktrittserklärung behandelt, iſt deshalb dem anderen Theil gegenüber zu erklären, 
88 349, 130, der Schuldner kann dem Gläubiger eine angemeſſene Friſt für die Er⸗ 
klärung ſetzen wie nach $ 355, die empfangene Theilleiſtung muß gemäß 8 354 
(8$ 350, 351—353) zurückgewährt werden. Erfolgt die Rückgewähr nicht und hat 
der Glaubiger dies zu vertreten, 88 350, 351-353, fo bleibt dem Gläubiger nur 
der Anſpruch auf das Intereſſe wegen der unmöglichen Reſtleiſtung. § 351. Auch 
die 89.347 (88 989ff.), 348 ($$ 320, 322), § 356 finden Anwendung. Vgl. auch 
zu 88 323 ff. 

103. Welche Umſtände der Schuldner zu vertreten hat, ergiebt 
ſich aus der Natur des Schuldverhältniſſes, den SS 276, 277, 278, 279 und den 
obigen Erörterungen zu dieſen SS. Danach hat der Schuldner nicht bloß eigenes 
Verſchulden und das ſeiner geſetzlichen Vertreter und ſeiner Gehülfen zu vertreten, 
ſondern unter Umſtänden aus Geſetz, in Folge Verzugs und aus dem Vertrage auch 
den Zufall, von ſeinem Willen unabhängige Ereigniſſe. Führt der Gläubiger ſelbſt 
die Unmöglichkeit (das Unvermögen) herbei, ſo iſt von Vertretung des Umſtandes 
natürlich nicht die Rede. Eigenes verantwortliches Handeln vertritt der Schuldner 
ſtets, ſo Handeln in irrthümlicher Selbervertheidigung, 88 227, 229, Selbſtmord, 
wenn nicht in Geiſtesſtörung verübt. Vgl. RG. 39 S. 188 zu §8 1298 ff. Verlöb⸗ 
niß). Ueber das periculum bei gegenfeitigen Verträgen, bei denen es ſich nicht um 
Haftung für Schaden oder Unmöglichkeit handelt, ſondern um das Verhältniß einer 
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perſon zu einem zufälligen Schaden, der den Vertragsgegenſtand betrifft, daß fie 
keinen Erſatz dafür erhält, vgl. zu § 446. 


104. Stellvertretendes commodum. Surrogation. § 281. Vgl. § 255, 8 323 
Abſ. 2. 1. 35 § 4 D. 18, 1. SBGB. § 960. C. c. art. 1302, 1303. W. 2 
§ 264 Nr. 6, § 327 Nr. 9. D. P. 2 § 23. Schollmeyer, Kommentar zu § 281. 
Daß der Erbe oder Geſchenkverſprecher, der durch den Untergang, die Zerſtörung, 
die Entwendung, die Enteignung der legirten oder geſchenkten Sache von feiner Ver— 
pflichtung befreit wird, dem Legatar, dem Beſchenkten an Stelle der Sache den 
Anſpruch auf die Brandverfiherungsjumme, die Enteignungs— 
entſchädigung, auf Schadenserſatz gegen den Dieb oder Beſchä— 
diger zu überlaſſen hat, iſt billig und gerecht, ebenſo auch, daß der Erbe das 
herausgiebt, was er aus dem Verkaufe der legirten Sache gezogen hat. 

Das BGB. giebt dem Berechtigten in allen Schuldverhältniſſen allgemein dieſe 
Anſprüche des Schuldners im Falle des $ 275 und des § 280, im Falle des § 280 
neben dem Anſpruch auf das Intereſſe, wobei ſich aber von ſelbſt verſteht, daß der 
Berechtigte ſich auf das Intereſſe anrechnen laſſen muß, was er aus dem Erſatz⸗ 
anſpruch wirklich erhalten hat. § 281 Abſ. 2, § 323 Abſ. 2. Vorausſetzung it in 
beiden Fällen, daß ein verbindliches Schuldverhältniß entſtanden und daß der Erſatz⸗ 
anſpruch dem Schuldner in Folge deſſelben Ereigniſſes erwachſen iſt, durch welches 
nach der Entſtehung des Schuldverhältniſſes die Erfüllung unmöglich, 
der Schuldner zur Erfüllung unvermögend geworden iſt. Danach iſt § 281 in den 
Fällen urſprünglicher Unmöglichkeit und urſprünglichen Unvermögens nicht auwend⸗ 
bar, z. B. wenn das verkaufte, verſicherte Grundſtück zur Zeit des Verkaufs bereits 
abgebrannt war. Von ſelbſt verſteht ſich, daß der Erſatzanſpruch, den der Schuldner 
nach § 281 abzutreten hat, abtretbar ſein muß, SS 399, 400, und daß der Berechtigte 
keinen Anſpruch auf eine Entſchädigung hat, die der Schuldner nicht zur freien Ver⸗ 
fügung erhält (Brandentſchädigung zum Wiederaufbau). Wie nach dem Preuß. 
EnteignGeſ. § 45 der Miether aus der Enteignungsſumme zu entſchädigen iſt, 
wenn eine beſondere Entſchädigung für ihn nicht feſtgeſtellt iſt, ſo iſt auch in den 
Fällen des § 281 der Wohnungsberechtigte für das Recht als Gegenſtand der Leiſtung 
zu entſchädigen. Das Gleiche gilt von der Miethe, § 323 Abſ. 2. 

Der Gläubiger kann nach § 281 Abſ. 2 den Anſpruch auf den Erſatz oder 
den Erſatzanſpruch fo lange geltend machen, als er nicht wegen ſeines Intereſſe⸗ 
anſpruchs befriedigt iſt, er müßte denn auf den Erſatzanſpruch verzichtet haben. 
Verlangt er vom Schuldner Herausgabe des als Erſatz Empfangenen oder die Abs 
tretung des Erſatzanſpruchs, jo kann darin allein nicht Verzicht auf die Intereſſe— 
forderung gefunden werden. Das Recht auf den erlangten Erſatz und auf Abs 
tretung des Erſatzanſpruchs iſt ein perſönliches Recht des Gläubigers aus dem 
Schuldverhältniß, für das im Konkurſe des Schuldners weder ein Ausſonderungs- noch 
ein Abſonderungsrecht beſteht, da der Erſatz und der Erſatzanſpruch zum Vermögen 
des Schuldners gehört. Der Schuldner kann über den Erſatzauſpruch bis zur Ab⸗ 
tretung oder der Beſchlagnahme wirkſam verfügen. Das Prinzip des § 281 iſt von 
weſentlichem Werth für den Gläubiger danach nur im Falle des § 275, inſofern es 
ihm an Stelle des verlorenen Anſpruchs einen anderen giebt; im Falle des § 280, 
wo der Gläubiger einen Intereſſeanſpruch hat, wegen deſſen er auch ohne § 281 den 
Erſatz und den Erſatzanſpruch zum Gegenſtand feiner Befriedigung machen kann, ift 
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§ 281 für den Gläubiger von Werth, weil er ihn von der Nothwendigkeit befreit, 
den Betrag ſeines Intereſſes zu beweiſen. Auch für die Anfechtung im Konkurſe 
und außerhalb deſſelben iſt erheblich, daß der Glaubiger ein Recht auf Befriedigung 
durch die Abtretung des Erſatzanſpruchs hat. 


105. § 283. Iſt der Schuldner rechtskräftig zu einer Leiſtung verurtheilt, die 
nicht in Geld beſteht, ſo kann der Gläubiger nach CPO. 8 893 ſein Intereſſe fordern, 
wenn der Schuldner nicht leiſtet, nach § 280 aber nur unter der Vorausſetzung des 
Beweiſes, daß der Schuldner nicht erfüllen kann. Vgl. RG. 10 S. 177, 22 S. 256. 
Der 8 283 erleichtert dem Gläubiger die Intereſſeforderung, indem er ihm auf Grund 
des rechtskräftigen Judikats die Befugniß giebt, dem Schuldner gemäß 88 130, 
132 eine angemeſſene Friſt zur Erfüllung zu ſtellen unter dem Präjudiz, daß er nach 
fruchtloſem Ablauf der Friſt die Annahme der Erfüllung ablehne. Nach CPO. 8 255 
kann die Friſt ſchon im Urtheil beſtimmt werden. Nach Ablauf der Friſt kann ohne 
Weiteres, ohne vorherige Zwangsvollſtreckung und ohne den Nach⸗ 
weis der Unmöglichkeit, auf das Intereſſe geklagt werden. Der Schuldner 
kann der Klage gegenüber nur noch vorbringen, daß er die Erfüllung in an- 
gemeſſener Friſt dem Gläubiger ohne Erfolg angeboten habe, oder 
daß ihm die Erfüllung in der Friſt unmöglich geworden ſei, ohne 
daß er dies zu vertreten habe, 8s 276-279, wobei zu beachten, daß der 
Schuldner den im § 287 zugelaſſenen Beweis führen muß, wenn er, was regelmäßig 
der Fall ſein wird, im Verzuge iſt. Darauf, daß die Judikatleiſtung vor dem 
Judikat ihm unmöglich geweſen oder geworden, kann ſich der Schuldner nun nicht 
mehr berufen. Mit dem Ablaufe der Friſt tritt die Intereſſeforderung nach dem 
Geſetz an die Stelle der Erfüllung. g 

Theilweiſe Erfüllung braucht der Gläubiger in der Friſt nicht anzunehmen, 
§ 266. Nimmt er fie an, jo hat er nach Abſ. 2 § 283 wie in § 280 immer noch 
das Recht, auf das Intereſſe wegen vollſtändiger Nichterfüllung zu klagen mit dem 
Nachweise, daß die theilweiſe Erfüllung kein Intereſſe für ihn habe. 


XI. Verzug des Schuldners. mora debitoris. E. I 88 245 ff. II SS 240 ff. 
III 88 278 ff. ALR. I 16 88 15ff., 54, 56, 64-71. SGB. 88 733 ff. C. e. art. 
1138, 1139 ff, 1240. art. 1302, 1378, 1379. — W. 2 88 276-281. D. P. 2 
88 40-42. Pr. Pr. 288 71, 72; D. BR. 2 88 71, 72, 73. Eccius 1 8 105. 
RE. 3 Nr. 260 a. Grützmann 2 $ 132. 3⸗Cr. 2 88 287, 288, 311. Er. 2 88 15, 
16, 18. Endemann 1 §8 137, 138. Coſack 1 § 105. 


106. Die 88 284, 285 beſtimmen Begriff und Vorausſetzung des Verzugs 
für alle Schuldverhältniſſe, mögen ſie auf Rechtsgeſchäft, unerlaubter Handlung, 
Haben ohne Grund oder irgend einer anderen causa (Familienſtand, Geſetz) beruhen, 
auch für das Schuldverhältuiß zwiſchen Eigenthümer (Erben) und Beſitzer Erbſchafts⸗ 
beſitzer). §§ 990 Abſ. 2, 931, 2024. C. c. art. 1138. Nachdem Art. 288, 354 bis 
356, 358, 359 HGB. I im HGB. II geſtrichen, gilt das BGB. unbeſchränkt auch für 
das Gebiet des Handelsrechts. Bei Schuldverhältniſſen auf ein Unterlaſſen, 8 241 
Satz 2, iſt von Verzug nicht zu reden; Verzug im Unterlaſſen iſt Zuwiderhandeln, 
d. h. nicht bloß Unterlaſſen der Leiſtung, § 284, ſondern Beſeitigung der Leiſtung. 
8 287. 

Das NGej. v. 16. Mai 1894 (ROGBl. S. 450) betr. die Abzahlungsgeſchäfte 
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enthält eine Reihe von Vorſchriften gegen Abreden über die Wirkung von Nicht⸗ 
erfüllung und Verzug. Dieſe Vorſchriften find nach Art. 32 EG. z. BGB. unberührt 
geblieben. 


107. Vorausſetzung des Verzugs iſt, daß eine klagbare, fällige Forderung noch 
beſteht, $ 389, RG. 6 S. 316, und Mahnung. Der Gläubiger muß fordern 
können und fordern. Der Mahnung bedarf es nur nicht, wenn die Leiſtungs⸗ 
zeit nach dem Kalender (1. Mai) beſtimmt iſt oder durch vertragsmäßige oder geſetz⸗ 
lich beſtimmte Kündigung kalendermäßig beſtimmbar und durch die Kündigung 
kalendermäßig beſtimmt iſt. (Darlehn rückzahlbar drei Monate nach Kündigung.) 
Damit iſt der im gem. R. durch Gewohnheit, im Preuß. R. und SBB., nicht aber 
im C. e. geſetzlich anerkannte Satz: dies interpellat pro homine recipirt. $ 284 
Abſ. 2. Vgl. Str. 61 S. 5. Seuff. Arch. 10 Nr. 144. Und wer dem Eigen⸗ 
thümer oder Beſitzer die Sache durch unerlaubte, ſtrafbare Handlung oder verbotene 
Eigenmacht entzogen hat, iſt von der Beſitzentſetzung ab in mora. 58 848, 992, 
2025. fur semper in mora. Vgl. $ 819. C. e. art. 1302, 1378, 1379. 


108. Mahnung iſt die erkennbare Aeußerung des Willens, die 
Leiſtung zu fordern, ein einſeitiges, empfangsbedürftiges Rechtsgeſchäft im 
Sinn 8s 130 ff. BGB. Vgl. Bd. 1 S. 100 ff., S. 122, 123. Einer Form bedarf ſie, 
abweichend vom franzöſ. R., nicht; ſie kann mündlich, ſchriftlich, ſelbſt ſtillſchweigend 
erfolgen. 88 130, 180. Bolze 7 Nr. 459. Durch Vertrag kann die Form er⸗ 
ſchwert und erleichtert werden. Bedingte Mahnung iſt regelmäßig keine Mahnung; 
aber Mahnung mit gleichzeitiger Stundung iſt gewiß zuläſſig, ebenſo wie 
Mahnung mit dem Erbicten, bei Sicherheitsleiſtung nicht auf der Zahlung beſtehen 
zu wollen. Die Bedingung darf nur nicht unſicher laſſen, ob und wann Zahlung 
gefordert wird. Stillſchweigend liegt z. B. da, wo Zug um Zug zu leiſten, im An⸗ 
bieten der Leiſtung die Forderung der Gegenleiſtung. Vgl. § 641. 
OHG. 15 S. 55. Der im HGB. II geſtrichene Art. 288 Abf. 2 HGB. I beſtimmte 
ausdrücklich, daß Ueberſendung der Rechnung für ſich allein nicht als Mah⸗ 
nung gelte; der § 685 II 8 ALR. ſollte dadurch beſeitigt werden, weil im Leben 
und Verkehr die Ueberſendung einer Rechnung nicht immer als Forderung gilt. Sie 
kann aber konkret die Bedeutung der Mahnung haben, z. B., wenn bei der Liefe⸗ 
rung erklärt, daß nach Ueberſendung der Rechnung zu zahlen, ferner, wenn ſie 
wiederholt geſchieht, und Ueberſendung quittirter Rechnung enthält ſtets das 
Verlangen der Zahlung. Auch das BGB. hat deshalb eine dem Art. 288 Abſ. 2 
HGB. I entſprechende Vorſchrift abſichtlich nicht aufgenommen. 

Die erkennbarſte Form der Forderung iſt die Klageerhebung (Zuſtellung der 
Widerklage) auf Leiſtung (nicht auf Feſtſtellung), der die Zuſtellung des Zahlungs⸗ 
befehls im Mahnverfahren gleichſteht. Von der Ladung zur Sühne, CPO. 8 510 
(8 471), kann dies nicht gelten; es ſteht dahin, ob der Forderungsberechtigte nicht 
bloß Feſtſtellung der Forderung und von Zahlungsmodalitäten will; kommt es nach 
8 510 Abſ. 2 Satz 2 zur Klageerhebung, jo wirkt dieſe als Klage. Verfrühte Klage 
iſt wie Mahnung vor Fälligkeit zu behandeln, auch wo die Klage vor Fälligkeit zu⸗ 
gelaſſen. CPO. SS 257—259. Verzug tritt erſt ein, wenn der Rechtsſtreit nach der 
Fälligkeit fortgeſetzt wird. Vgl. RG. 8 S. 415. Bolze 8 Nr. 972 (Fälligkeit in 
der Reviſionsinſtanz bedeutungslos). Aufrechnen iſt nicht mahnen. 

109. Mahnen kann mit Wirkung nur, wer fordern kann und joweit er fordern 
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kann. Wirkungslos iſt wie bisher Mahnung vor der Fälligkeit, 8 284 
Abſ. 1 Satz 1, OHG. 5 S. 182, 7 S. 387, 16 S. 421, Mahnung durch den, der 
über die Forderung zu verfügen nicht berechtigt iſt, SS 111, 112, 114; SS 420, 428, 
744, 745, 747, 2039, Mahnung durch den, der zwar berechtigt iſt, ſich aber nicht 
legitimirt, wenn die Legitimation gefordert werden kann und der 
Mahnung deshalb widerſprochen wird. Vgl. zu § 174 Bd. 1 S. 261, 
(Mahnung durch Bevollmächtigten), $ 410 Abſ. 1 Satz 2, Abſ. 2 (durch Ceſſionar), 
StrA. 62 S. 142, § 1160 Abſ. 2 (durch Hypothekar). Für Mahnung durch Ge— 
ſchäftsführer ohne Auftrag iſt 8 180 entſcheidend. 

Ueber den nothwendigen Inhalt der Mahnung jagt das BGB. nichts. Die 
Kontroverſe über die Bedeutung der plus petitio bei der Mahnung läßt ſich durch 
einen abſtrakten Rechtsſatz nicht entſcheiden. Geringfügige Mehrforderung iſt 
nach $ 320 Abſatz 2 bedeutungslos. J. 91 § 3 D. 45, 1. RG. 14 S. 106, 108. 
Auch ſonſt iſt immer zu prüfen, ob auch die richtige Mahnung nicht gefruchtet haben 
würde und wie ſich der Schuldner der Mahnung gegenüber verhalten hat. RG. 9 
S. 136, 141. Seuff. Arch. 32 Nr. 309. RE. 3 Nr. 260 a S. 56. Sicher iſt nur, 
daß Forderung vor der Zeit, Forderung der Leiſtung ohne Vorleiſtung, § 320, 
Forderung der Leiſtung ohne Gegenleiſtung, wo Zug um Zug zu leiſten, Forderung 
zu bringen, wo geholt werden muß, Forderung für eine Theillieferung, wo nur 
gegen die Lieferung des Ganzen zu zahlen, Forderung eines alind überhaupt, OHG. 
9 S. 271, 16 S. 200, 18 S. 276, Seuff. Arch. 32 Nr. 309, den ablehnenden 
Schuldner nicht in Verzug ſetzt, auch wenn die Mahnung durch Klage erfolgt. Bei 
Mahnung durch Klage iſt, wenn die Klage als unſubſtantiirte abgewieſen, konkret zu 
prüfen, ob damit die Wirkung der Klage als Mahnung fortfällt. RE. 3 Nr. 260 a. 
S. 55. Str. 50 S. 309. RG. 2 S. 176. « 


110. Mit Wirkung gemahnt werden kann nur der Schuldner, der mit Wirkung 
leiſten kann, alſo nicht z. B. der minderjährige Schuldner, § 131, der Nichtbevoll⸗ 
mächtigte nach Maßgabe § 180 Satz 3. Bei Geſammtſchuldnern wirkt die Mahnung 
nach § 425 Abſ. 2 nur gegen den, der gemahnt iſt. Widerholung der Mahnung iſt 
nie erforderlich, wenn eine berechtigte Mahnung erfolgt iſt. Damit hängt zuſammen, 
daß die Holſchuld nach gehöriger Mahnung (Proteſt beim Wechſel) ſich in Bring⸗ 
ſchuld verwandelt. 


111. dies interpellat pro homine. § 284 Abſ. 2. Der dem franz. R. un⸗ 
bekannte Satz hat ſeine innere Berechtigung nur, wenn die Erfüllungszeit ſo be— 
ſtimmt iſt, daß die Mahnung dadurch erſetzt wird. SBB. 8 736. OHG. 14 S. 
33. Darauf beruht § 281 Abſ. 2. Nach dem Kalender beſtimmt iſt die Zeit bei 
Kalendertag, bei Friſten a dato oder nach Kündigung (nach drei Monaten nach 
einem, einem halben, einem viertel Jahr, nach einem Monat, SS 188, 189), weil, 
was das Geſetz unter ſolcher Friſtbeſtimmung verſteht, Jeder verſteht. An welchem 
Kalendertage zu leiſten, bleibt dagegen trotz SS 186 ff. unſicher bei Beſtimmungen 
wie: Anfang, Mitte, Ende d. M., d. J., die verſchiedener Auslegung fähig ſind. 
Seuff. Arch. 36 Nr. 18. Ebenſo genügt nicht: Oſtern, Weihnachten, ſofort (vgl. 
§ 271 Abſ. 1), in den erſten Tagen (OHG. 14 S. 33), auch nicht „in der Zeit von 

bis . ..“ (St. 13 S. 22). Ebenſowenig genügt hier für den dies certus 
die Bezugnahme auf einen dies certus quando, incertus an, z. B. „Tag der Heirath, 
der Volljährigkeit“. Nach ALR. I 16 § 68 trat bei bedingter Schuld mit 
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dem Eintritt der Bedingung der Verzug ein. ObTr. 67 S. 50. Das BGB. 
hat dies beſeitigt. 


112. Der Fälligkeit und der Mahnung oder dem dies muß hinzutreten, daß 
die Leiſtung ganz oder theilweiſe durch Verſchulden des Schuldners unter- 
bleibt. Mangelhafte Leiſtung begründet Anſpruch aus der Gewährsleiſtung, nicht 
aus dent Verzuge. SS 459 ff. RG. 6 S. 189. OHG. 2 S. 409, 4 S. 181, 5 S. 
95, 6 S. 267, 7 S. 112, 284; 11 S. 26. Ueber das Erforderniß des Ver⸗ 
ſchuldens, das gemeinrechtlich kontrovers, läßt § 285 keinen Zweifel mehr. Das 
Ob Tr., OHG., RG. hatten bereits beſonders bei Anwendung der Art. 354 ff. HGB. 1 
auch für gem. R. konſtant daran feſtgehalten, daß dem Verzuge begrifflich das 
Moment der Verſchuldung innewohne. Ob Tr. 62 S. 212 (Str A. 73 S. 311), Stra. 
61 S. 325. RE. 3 Nr. 260 a Erk. d. OHG. 8 S. 284, 285. RG. 28 S. 221. 
Der konſequent durchgeführte Standpunkt des BGB. erhellt namentlich aus § 291 
(Verzinſung von der Rechtshängigkeit ab ohne Verzug) und aus der ſtrengen Schei— 
dung der Wirkungen der Rechtshängigkeit und des Verzuges in den 
sg 292, 990 Abſ. 2, 2024. An die Rechtshängigkeit werden beſtimmte Folgen ge— 
knüpſt, die weitergehenden Anſprüche aus dem Verzuge vorbehalten. 
Selbſt bei dem unredlichen Beſitzer zieht die Klageerhebung die Hauptwirkung des 
Verzuges, die Haftung für den Zufall, 8 287, nicht nach ſich. § 990 Abſ. 1, SS 
987, 989, 2024. Nur wer eine Sache einem Anderen durch eine unerlaubte 
Handlung entzogen hat, § 848, wer den Beſitz durch verbotene Eigenmacht oder 
eine ſtrafbare Handlung erlangt hat, SS 992, 2028, wird dadurch, daß er von 
Anfang an für Zufall haftet, ſtets als im Verzuge befindlich behandelt. 


113. Das Moment der Verſchuldung liegt darin, daß der Schuldner 
nicht leiſtet, obwohl er leiſten muß und das weiß oder wiſſen muß, 
und nicht leiſtet, obwohl er leiſten kann, d. h. die Leiſtung willkürlich und 
rechtswidrig unterläßt. Verſchulden und Verzug fällt fort, wenn der Schuldner 
(auch nach Mahnung, Klage, dies) a. unverſchuldet nicht weiß, daß er zu leiſten, 
oder an den Fordernden zu leiſten, oder jetzt oder was er zu leiſten hat. 
RG. 36 S. 41, 43 (berechtigte Zweifel über die Schuld). Str. 61 S. 325, 88 S. 
320. RE. 3 Nr. 260 a Erk. d. ObTr. 73 S. 57, RE. 3 Nr. 295 Erk. c, wo der 
Verkäufer (Vermiether) dem Käufer (Miether) erklärt hatte, es komme ihm nicht 
darauf an, daß an dem im Vertrage beſtimmten Tage gezahlt 
werde, wenn nur binnen zwei Tagen nachher gezahlt werde. Der 
Gläubiger kann Verzug auch aus dem Geſichtspunkt von Treu und Glauben, SS 242, 
159, nicht behaupten, wenn er die Nichtleiſtung ſelbſt herbeiführt, oder ſich nicht 
zum Empfang der Leiſtung legitimirt, oder zur Feſtſtellung des Schuldbetrages nicht 
mitwirkt, zu der er vertragsmäßig mitzuwirken hat, z. B. den Preis für Arbeiten 
nicht ſtellt, die er ohne Preisabrede geleiſtet hat. StrA. 2 S. 312, 17 S. 66, 88 
S. 318, 77 S. 121, 53 S. 37. Vgl. auch ObTr. 41 S. 30. (Str. 33 S. 311.) 
RE. 1 Nr. 97 (98) Erk. d. 

Bei außerkontraktlichen Schuldverhältniſſen, insbeſondere dem Schuldverhältniß 
zwiſchen Eigenthümer oder beſſer Berechtigten zum Beſitzer, kaun Mahnung (Klage) 
Verzug nur begründen, wenn der Schuldner vom Recht des Fordernden überzeugt 
und in malam fidem verſetzt wird. In RG. 3 S. 201 hatte A dem B Werkzeug 
zu Eiſenbahnarbeiten geliehen, die Bahnverwaltung auf Grund ihres Vertrages mit 


122 1. Abſchn. Inhalt der Schuldverhältniſſe. 88 241—292 (284 —292). 


B das Werkzeug in Benutzung genommen, ohne das Eigenthum des A zu kennen, 
war von A auf Herausgabe verklagt und ſchließlich verurtheilt. A klagte gegen die 
Bahnverwaltung ſodann auf Erſatz des ihm durch die entzogene Benutzung des Werk⸗ 
zeuges ſeit der Mahnung entgangenen Gewinns. Das RG. hat zum Erſatz nur 
für die Zeit nach der Klageerhebung auf Herausgabe verurtheilt. Auch nach 
BGB. SS 292, 987 ff., 990 würde die Bahnverwaltung zum Schadenserſatz von 
der Mahnung ab nur verpflichtet ſein, wenn ſie wußte oder wiſſen mußte, daß 
B nicht Eigenthümer des Werkzeugs und zur Ueberlaſſung der Benutzung an fie nicht 
befugt war. Auch die Klageerhebung im Vorprozeß könnte an ſich den Verzug nur 
unter derſelben Vorausſetzung begründen, § 286 erſt angewendet werden, ſobald die 
Verwaltung durch die Klage fi) überzeugen müßte, daß A Eigenthümer, B nicht 
berechtigt war. 

Illiquidität hindert den Verzug grundſätzlich nicht. Den Satz des § 66 I 16 
AL R., daß Geldentſchädigung für unerlaubte Handlung erſt vom Tage des erſten, 
die Entſchädigung ſeſtſetzenden Urtheils ab zu verzinſen, vgl. RG. 33 S. 9, hat das 
BGB. mit Recht nicht aufgenommen. 


114. b. Der Schuldner muß zur Zeit der Fälligkeit und Mah⸗ 
nung (dies) leiſten können. Kein Verzug tritt ein, wenn er ohne Verſchul⸗ 
den, 8s 276, 285, nicht leiſten kann, und fo lange das von ihm nicht zu 
vertretende Hinderniß dauert. Vgl. HGB. II 8 376 Abſ. 1 (Rücktritt vom 
Vertrag, Schadenserſatz „falls der Schuldner im Verzuge“). OHG. 5 S. 400, 7 S. 
387, 8 S. 284, 9 S. 123, 335; 10 S. 293. Der Schuldner wird nach §§ 275, 279 
frei, wenn die Leiſtung ohne ſein Verſchulden dauernd oder ſo lange unmöglich 
wird, daß ſie für den Gläubiger oder ihn ſelbſt nachher nicht mehr die ſchuldige 
Leiſtung iſt. Der Schuldner hat nicht zu vertreten, was er nicht vor⸗ 
ausſehen und nicht abwenden konnte, wenn er die Vertretung nicht 
übernommen hat oder fo zu behandeln iſt, als ob er fie übernom⸗ 
men hätte. Dieſe Rechtsſätze waren ſchon vor dem BGB. geltendes Recht und 
durch eine reiche, auch für das BGB. werthvolle Praxis ausgebildet. 

Nicht zu vertreten hat der Schuldner natürlich, wenn der Gläubiger ſelbſt, auch 
ohne mora accip., die Nichtleiſtung verſchuldet, Stra. 1 S. 192, Wengler Arch. 
1882 S. 424 (Arreſtſchlag), Stra. 25 S. 72 [Nichtzahlung von Pacht nach Ein⸗ 
leitung der Subhaſtation. Vgl. BOB. SS 1121, 1123. Preuß. Eigenth. Geſ. v. 5. 
Mai 1872 SS 30, 31; Pr. Subh.Geſ. v. 13. Juli 1883 S$ 16, 143. Gef. über 
die Zwangsverſteig. ꝛc. v. 24. März 1897 (RG Bl. 1898 S. 713) 88 20 ff., 21 Abſ. 2, 
§ 148]. Str. 58 S. 283 (Ausbleiben des Gläubigers am Zahlungsort, Nichtan⸗ 
treffen des Gläubigers). Ob Tr. 41 S. 30, 65 S. 64. Stra. 94 S. 146. RE. 1 
Nr. 98. Vgl. auch ObTr. 50 S. 23 (Stra. 51 S. 72). RE. 1 Nr. 67. Obr. 40 
S. 26. RE. 1 Nr. 118 Erk. a. 

Nicht zu vertreten hat der Schuldner ferner Unmöglichkeit der Leiſtung 
zur Zeit der Fälligkeit durch Zufall, d. h. ein Ereigniß, das er nicht vorausſehen 
und nicht abwenden konnte, wenn nicht Vertrag (Haftübernahme) oder Geſetz eine 
Ausnahme begründen. Vgl. $ 701 (receptum). Höhere Gewalt. (Vgl. Bd. 1 S. 
308, 309. HGB. II 88 429, 453, 456, 466, 606). Unmöglich iſt die Leiſtung, mag 
ſie natürlich oder rechtlich unmöglich ſein, objektiv, d. h. für Jeden, oder ſubjektiv für 
die Perſon des Schuldners. § 275 Abſ. 1, 2. Für dieſe Unmöglichkeit bietet die 
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frühere Rechtſprechung zahlreiche Beiſpiele. RE. 1 Nr. 118. Dahin gehören OHG. 
3 S. 387, 8 S. 285, 10 S. 293, 12 S. 59, 7 S. 387, 9 S. 1, 335; 10 S. 20, 
11 S. 184, 229 (Ausfuhrverbot, unverſchuldeter Mangel an Transportmitteln, Kriegs⸗ 
zuſtand, Waſſermangel im Betrieb, Eisgang, Feuersbrunſt). Nur wird überall ſcharf 
zuzuſehen ſein, ob das Ereigniß nicht durch die Sorgfalt, die der Verkehr fordert, 
abzuwenden war, und mitwirkendes Verſchulden des Schuldners beſeitigt die Wirkung 
des Zufalls, während Verſchulden Dritter, für die der Schuldner nicht ein- 
zuſtehen hat, 8 278, dem Zufall gleichſteht. OHG. 4 S. 164. RG. 28 S. 221 
(Arbeiterausſtand). 

Zu beachten iſt, daß § 279 den gemeinrechtlichen Grundſatz: genus non perit 
aufrecht erhalten hat. So lange Leiſtung aus der Gattung möglich, kann der 
Schuldner ſich auf ſein ſubjektives Unvermögen zur Leiſtung nicht berufen, 
ſelbſt wenn er ohne alle Schuld. Weiter geht der Satz aber auch nicht. Das ſub⸗ 
jektive Unvermögen wird zu einem objektiven Hinderniß in dem obigen Sinne, 
ſobald es nicht bloß den Schuld ner, ſondern Alle in gleicher Lage trifft, 
wie dies z. B. bei Krieg, Abſperrung, Ausfuhr und Einfuhrverbot, allge⸗ 
meiner Arbeitseinſtellung der Fall ſein kann. Nur Zahlungsunvermögen, und 
Leiſtungsunvermögen aus ſubjektiven Gründen fällt bei genus nicht unter § 275 
Abi. 2. Str. 96 S. 182. ObTr. 62 S. 212 (Str A. 73 S. 311). Str. 76 S. 
253. Die beiden letzten Urtheile behandeln Fälle, in denen Lieferung von Oel, Ge⸗ 
treide übernommen und eingewendet war, daß die Verpflichtung und damit der Ver⸗ 
zug fortgefallen, weil die Oelmühle des Lieferanten abgebrannt, das Getreide von 
Hypothekengläubigern mit Beſchlag belegt war. Hier würde auch die Berufung auf 
BGB. 88 275, 285 fortfallen, weil in jenem Falle die Provenienz der Mühle 
nicht Gegenſtand des Vertrages war, in dieſem der Lieferpflichtige die Beſchlag⸗ 
nahme hätte verhindern oder beſeitigen müſſen. Vgl. übrigens § 243 Abſ. 2. 

Der § 275 Abſ. 2 kann nur angewendet werden, wo es ſich um species oder 
perſönliche Leiſtung handelt. Vgl. OG. 8 S. 153. RG. 5 S. 278, 28 S. 220. 
RE. 1 Nr. 118. Um species handelte es ſich in RG. 42 S. 114 (gem. R.), das 
zugleich ein Beiſpiel dafür giebt, daß auch vorübergehende Unmöglichkeit der 
Erfüllung zur Beſeitigung des Verzugs und der Leiſtungspflicht führen kann, weil 
dadurch die Leiſtungspflicht inhaltlich ſo verändert, daß dem Schuldner die Leiſtung 
nicht zugemuthet werden kann, ebenſo wie die Umſtände dahin führen können, daß dem 
Gläubiger die Annahme verzögerter Leiſtung nicht zugemuthet werden kann, weil die 
Leiſtung für ihn keine Erfüllung mehr iſt. A hatte Mehlfabrikate ſeiner Mühle an B 
„lieferbar Juni Oktober 1897 monatlich 100 Sack“ verkauft. Vertragsmäßig vorge⸗ 
ſehen war, daß bei Betriebsſtörung durch Brand für rechtzeitige Lieferung nicht 
zu haften. Die Mühle brannte im Juli 1897 ab, konnte exit Ende 1898 wieder in Be⸗ 
trieb geſetzt werden; 400 Sack waren noch rückſtändig. Die Klage auf Lieferung iſt 
in allen Inſtanzen abgewieſen, weil für A in Folge des Zeitablaufs und der ver⸗ 
änderten Marktverhältniſſe und Konjunkturen der Leiſtungsgegenſtand ſo verändert 
war, daß er nicht mehr als Vertragsgegenſtand erſchien. In gleicher Weiſe hätte B 
die Annahme der 400 Sack ablehnen können, wenn Leiſtung in 1898 oder 1899 für 
ihn keine Erfüllung mehr geweſen wäre, was der Fall ſein konnte, wenn er ſich ander⸗ 
weit ſchon hätte für ſeinen Bedarf decken müſſen oder die Preiſe herabgegangen wären. 
Vgl. Seuff. Arch. 45 Nr. 176. 

Eine andere Frage iſt, ob der Schuldner bei Genusſchuld auch für Ver⸗ 
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zögerung der Leiſtung ſich nicht auf den Mangel feines Verſchuldens berufen 
kann. Wenn der Miether auf dem Wege zum Vermiether, um die Miethe zu bes 
zahlen, überfahren wird und in Folge deſſen zu ſpät zahlt, iſt es gerecht und billig, 
daß der Verzug als entſchuldigt gilt. Der § 275 Abſ. 2 ſteht dem nicht entgegen. 
Konkurs iſt kein Ereigniß, das der Schuldner nicht zu vertreten hat. RG. 28 S. 
86, 94. ObTr. 61 S. 446. OHG. 20 S. 72. Vgl. Konk. O. SS 17ff. (15 ff.). 

Der $ 282 ſtellt feſt, was ſchon bisher als Rechtsſatz galt, Str. 94 S. 52, 
Ob Tr. 74 S. 153, OHG. 14 S. 17, 21 S. 1, RG. 25 S. 113, daß der Schuldner, 
wenn ſeine Verpflichtung zur Leiſtung feſtſteht, zu beweiſen hat, daß er geleiſtet hat 
oder ohne Verſchulden nicht hat leiſten können. Aus §§ 278, 31, 86, 89, 166 folgt 
ferner, daß der Verzug des geſetzlichen Vertreters und deſſen, der auf Gefahr des 
Schuldners handelt, weil der Schuldner ſich ſeiner zur Leiſtung bedient, Verzug des 
Schuldners ſelbſt iſt. 


115. Wirkungen des Verzuges. Die allgemeinen Wirkungen ſind nach 
SS 286, 288 a) die Verpflichtung zum Schadenserſatz; § 286 Abi. 1 (88 249 ff.); 
b) bei Geldſchulden die Verpflichtung zur Zahlung von Verzugszinſen vorbehaltlich 
des Anſpruchs auf Erſatz des weiteren Schadens; e) die Haftung des Schuldners für 
jede Fahrläſſigkeit, auch wenn die Haftung aus dem Schuldverhältniß eine geringere, 
ss 276, 277, und die Haftung für Zufall, es ſei denn, daß der Schaden auch bei 
rechtzeitiger Leiſtung eingetreten ſein würde, § 287; d) Anſpruch des Gläubigers auf 
das Intereſſe wegen Nichterfüllung unter Zurückweiſung der Leiſtung, 
wenn dieſe in Folge des Verzugs kein Intereſſe mehr für den Gläu⸗ 
biger hat. $ 286 Abſ. 2. 

Zu dieſen allgemeinen Vorſchriften über die Wirkung des Verzugs treten die 
beſonderen Vorſchriften in § 264 für die Wahlobligation, in §§ 326, 327 (val. § 454) 
für die gegenſeitigen Verträge, die nach Streichung der Art. 354, 355, 356 
HGB. I in HBB. II auch für das Handelsrecht gelten, in Ss 339, 342 über die 
Verwirkung der Vertragsſtrafe, in §S 354 über die Verwirkung des Rücktrittsrechts 
durch den Verzug des Berechtigten mit der Rückgewähr des Empfangenen, in § 448 
über Verzug des Käufers mit Zahlung des geſtundeten Kaufpreiſes, in 8 455 über 
den Verzug des Käufers mit Zahlung des Kaufpreiſes bei Verkauf mit Vorbehalt 
des Eigenthums, in §§ 538 Abſ. 2, 542, 543, 554 Abſ. 1, ($ 581 Abſ. 2) über 
Verzug bei Miethe und Pacht, in § 633 Abf. 3 bei Werkverdingung, in $ 775 Nr. 3 
über das Recht des Bürgen auf Befreiung bei Verzug des Schuldners, in § 1613 
(vgl. 58 528, 1351, 1360 Abſ. 3, 1580 Abſ. 3, 1703, 1711) für die geſetzliche Unter⸗ 
haltspflicht (in praeteritum non vivitur abgeſehen von Verzug und Rechts⸗ 
hängigkeit). 

116. Die allgemeine Wirkung des Verzugs iſt die im § 286 Abſ. 1 aus⸗ 
geſprochene Verpflichtung des Schuldners, dem Gläubiger den durch den 
Verzug entſtehenden Schaden zu erſetzen. Durch Vertragsſtrafe, 
ss 339 ff., kann der Schadensbetrag feſtgeſtellt werden. Die Vorſchriften in § 286 
Abſ. 2, §s 287, 288 hängen mit dieſer allgemeinen Pflicht zuſammen und find Aus⸗ 
geſtaltungen des Grundſatzes des § 286 Abſ. 1. Sie laſſen in ihrem Zuſammen— 
hange und in Verbindung mit § 326 keinen Zweifel darüber, daß, abweichend von 
3, C. art. 1142, 1184, ALR. I 11 88 230, 231, in Uebereinſtimmung mit dem gem. 
R., der Verzug des Schuldners auch bei gegenſeitigen Verträgen 
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den Gläubiger grundſätzlich nicht zum Rücktritt berechtigt, ſondern 
abgeſehen von § 326 Abſ. 1, nur zur Klage auf Erfüllung und 
auf das Intereſſe wegen verſpäteter Erfüllung. Erſt wenn der 
Schuldner nach rechtskräftiger Verurtheilung nicht freiwillig leiſtet, iſt 
der Gläubiger gemäß § 283, der als materielle Vorſchrift Judikat nach dem 1. Januar 
1900 vorausgeſetzt, vgl. Bolze 12 S. 8 Nr. 14, nicht verpflichtet, ihn zu exe— 
quiren, vielmehr berechtigt, ihm eine angemeſſene Friſt zur Leiſtung mit der 
Klauſel zu ſetzen, daß er nach dem Ablauf der Friſt die Annahme ablehne, wenn 
dieſe Friſt nicht ſchon in dem rechtskräftigen Urtheil gemäß $ 255 CPO. geſetzt iſt. 
Wird in der vom Gläubiger geſtellten angemeſſenen Friſt — die An- 
gemeſſenheit hat der Richter konkret zu prüfen —, oder in der Friſt des Urtheils 
nicht geleiſtet, ſo tritt an die Stelle des Anſpruchs auf die Leiſtung 
der Anſpruch auf das Intereſſe. Der Anſpruch auf Erfüllung fällt fort. 
CPO. § 893 (778). 

Nach Abſ. 2 § 283 kann der Gläubiger theilweiſe Leiſtung ablehnen und 
Erſatz des ganzen Intereſſes fordern, wenn die theilweiſe Leiſtung keine Erfüllung 
für ihn iſt, was er zu beweiſen hat, vorausgeſetzt, daß er die erhaltene Theilleiſtung 
gemäß 88 346, 356 zurückgewährt. § 280 Abſ. 2. Nach Satz 3 Abi. 1 8 283 ſoll 
der Anſpruch auf Schadenserſatz ceſſiren, wenn die Leiſtung in Folge eines Um⸗ 
ſtandes unmöglich wird, d. h. nach dem Judikate unmöglich wird, den der Schuldner 
nicht zu vertreten hat. Auf Unmöglichkeit vor dem Judikat kann der Schuldner ſich 
nach § 767 (686) Abſ. 2 CPO. nachträglich nicht berufen. Von ſelbſt verſteht ſich, 
daß der Satz 3 unanwendbar iſt, wenn der Schuldner im Verzuge und deshalb $ 287 
zur Anwendung kommt. Vgl. $ 325 Abi. 2, § 454. 

Der Rücktritt wegen Verzugs ſteht dem Gläubiger regelmäßig nur dann zu, 
wenn die Leiſtung für ihn in Folge des Verzuges kein Intereſſe 
mehr hat, 8 326 Abſ. 1 Satz 2, Abſ. 2, nicht mehr Erfüllung iſt. Nach § 286 
Abi. 2 kann der Gläubiger die verſpätete Leiſtung ablehnen, ſich die geſchuldete 
Leiſtung ſelbſt verſchaffen, OHG. 16 S. 200, 203, und Schadenserſatz wegen 
Nichterfüllung fordern. Nach Satz 2 Abi. 2, $ 286 finden die §s 346 bis 
356 über das vertragsmäßige Rücktrittsrecht Anwendung. Dieſer für alle 
Schuldverhältniſſe geltende Grundſatz iſt in $ 326 Abi. 2 für gegenſeitige Verträge 
wiederholt. Vgl. § 280 Abſ. 2, § 283 Abi. 2. Er entſpricht dem, was vom Ge— 
ſichtspunkte relativer Unmöglichkeit aus, § 280, bereits im gem. und Preuß. Recht 
angenommen war und in C. e. art. 1146, SGB. § 865 anerkannt iſt. OHG. 10 
S. 293, RG. 25 S. 252, 43 S. 287, 289. 

Der Satz iſt von großer Bedeutung und giebt der Praxis reiche Gelegenheit 
zur Ausgeſtaltung. Der Altentheilsberechtigte, der für ſeinen Bedarf beſtimmte 
Naturalien zu fordern hat, kann, wenn der Verpflichtete im Verzuge, ſich die Natu— 
ralien ſelbſt beſchaffen und das nothwendig Verauslagte oder ſtatt der Naturalien 
Geld fordern, weil die Naturalien bei nicht rechtzeitiger Lieferung keinen Werth für 
ihn haben. Ob Tr. 37 ©. 74, Str. 3 S. 325, 6 S. 103. RE. 1 Nr. 118, Nr. 101. 
Der Miether, der in Folge Verzugs des Vermiethers die gemiethete Wohnung zum 
beſtimmten Termin nicht beziehen kann, kann eine andere Wohnung miethen und 
Erſatz fordern, wenn er dabei Schaden hat oder ihm Gewinn entgangen iſt. § 542 
Abſ. 1 Satz 3. ObTr. 75 S. 74. NE. 3 Nr. 294 Erk. a. Ebenſo überall da, wo 
eine Leiſtung, Dienſtleiſtung oder Lieferung, nach Abrede oder den Umſtänden des 
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Falls zu einer beſtimmten Zeit erfolgen muß, um dem Berechtigten zu dienen. 
(Miethe eines Geſpannes zu einer Ausfahrt, Lieferung zu einem Diner u. a.). In 
ſolchen Fällen wird oft nicht 8 286 Abſ. 2, ſondern $ 280 zur Anwendung kommen. 
Daſſelbe kann ſelbſt dann gelten, wenn dem Eigenthümer eine Sache entzogen, die 
Rückgabe ſchuldhaft verzögert wird, die Sache in Folge der Dauer der Entziehung 
nach den Umſtänden für den Eigenthümer keinen Werth mehr hat. 

Auf demſelben Rechtsgedanken wie § 286 Abſ. 2 beruht $ 361 und HGB. I 
§ 376 über das Fixgeſchäft, bei dem übrigens der Rücktritt nicht von dem 
Verzuge abhängig iſt, der Verzug weitergehende Folgen begründet. Vgl. zu § 361. 
Eine Ausnahme von der Regel, daß Verzug des Schuldners den Gläubiger nicht 
zum Rücktritt berechtigt, enthält z. B. 8 554 (581 Abſ. 2) über das Rücktrittsrecht 
des Vermiethers und Verpächters bei Verzug mit der Zahlung des Mieth- (Pacht—) 
Zinſes für zwei auf einander folgende Termine. 


117. Der allgemeine Geſichtspunkt für die Schadenserſatzpflicht in Folge 
Verzugs iſt wie im gem. R., daß der Gläubiger haben ſoll, was er 
ohne den Verzug haben würde, bei Nichtleiſtung das, was er durch die 
Leiſtung haben würde, bei verſpäteter Leiſtung das, was er durch die 
rechtzeitige Leiſtung mehr haben würde. § 249. OHG. 24 S. 153. Nach 
§ 252 umfaßt der Erſatz Schaden und entgangenen Gewinn. Nach 8 254 Abſ. 2 
kann der Gläubiger verpflichtet ſein, von ſeinem Recht Gebrauch zu machen, ſich auf 
Koſten des ſäumigen Schuldners in die Lage zu verſetzen, wie ſie bei der Erfüllung 
wäre. Vgl. zu § 254. Selbſtverſtändlich iſt, daß der Gläubiger nicht 
nebeneinander Schadenserſatz wegen verſpäteter und wegen Nicht⸗ 
erfüllung fordern kann, daß das Fordern der Leiſtung nicht den Anſpruch 
auf Schadenserſatz wegen Nichterfüllung ausſchließt, daß aber nach Annahme der Leiſtung 
nur noch Erſatz für verſpätete Leiſtung zu fordern iſt. OG. 24 S. 153. Eine 
Anwendung des allgemeinen Satzes in $ 286 Abſ. 1 iſt die Vorſchrift des § 288 
über die Verzugszinſen. 


118. Verzugszinſen, 88 288, 289, werden von Geldſchulden, § 244, 
245, wie nach allen bisherigen Rechten, ALR. I 16 88 64, 65; 11 88 25 ff.; G. e. 
art. 1153; SGB. § 742, als Schadenserſatz nach dem Geſetz gezahlt, d. h. 
ohne daß es des Beweiſes bedarf, daß ein Schaden überhaupt oder 
in Höhe der geſetzlichen Zinſen entſtanden. Das Geſetz geht davon aus, 
daß Geld immer nutzbringend angelegt werden kann. Zins ſchuld wird nach § 289 
wegen Verzugs nicht verzinſt, vgl. § 248 Abſ. 1, mag es ſich um vorbedungene 
oder Verzugszinſen oder um Couponzinſen handeln, die den vorbedungenen durchaus 
gleichſtehen. Vgl. OHG. 10 S. 212, 25 S. 257. NG. 5 S. 254, 260. Die Vor⸗ 
ſchrift in 8 821 J 11 AL R., daß von rechtskräftig zugeſprochenen Zinsrückſtänden 
von der Rechtskraft ab Zinſen zu fordern, iſt beſeitigt. Auch der Schenker zahlt 
nach § 522 keine Verzugszinſen, wohl aber nach § 1146 auch der nicht perſön⸗ 
lich verpflichtete Grundſtückseigenthümer aus dem Grundſtücke, wenn die 
Vorausſetzungen des Verzugs gegen ihn vorliegen. Vgl. zu $ 1146 und NE. 3 
S. 576. Im Konkurſe fällt nach der poſitiven Vorſchrift in § 63 (56) KonkO. jede 
Zinspflicht fort zu Gunſten der Maſſe. 

Nach § 288 Abſ. 2 erſchöpfen die geſetzlichen Verzugszinſen den Anſpruch auf 
Schadenserſatz nicht; kann vom Gläubiger ein über ihren Betrag 
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hinausgehender Schaden erwieſen werden, ſo kann Erſatz des ganzen 
Schadens gefordert werden, abweichend vom franzöſ. R, C. c. art. 1152, überein⸗ 
ſtimmend mit SBB. § 742 und der Preuß. Praxis trotz ALR. I 11 88 833, 834. 
In ObTr. 17 S. 144, RE. 1 Nr. 103 Erk. e, hatte A ſein wegen einer Forderung 
von 2000 Thlr. zur Subhaſtation ſtehendes Gut dem B, der davon unterrichtet war, 
für 4500 Thlr. verkauft, von denen 2900 Thlr. am 2. Januar gezahlt werden ſollten. 
B zahlte nicht, das Gut wurde, weil A den Gläubiger nicht bezahlen konnte, am. 
13. Januar für 2000 Thlr: einem Dritten zugeſchlagen, und A klagte gegen B auf 
Zahlung von 2354 Thlr. als denjenigen Betrag, den er bei pünktlicher Zahlung durch 
B an Kaufpreis mehr erhalten haben würde, als den Erlös in der Subhaſtation. 
Das Ob Tr. hat gegen die Inſtanzen die Forderung zugeſprochen. Nach 8 289 Satz 2 
iſt auch dem Gläubiger von Zinſen nicht verſagt, den Erſatz des Schadens zu fordern, 
der ihm durch den Verzug in Zahlung von Zinſen entſtanden iſt; nur 
muß er Entſtehung und Umfang des Schadens beweiſen, wenn er nicht 
durch Vertragsſtrafe von vornherein normirt. Vgl. § 248 Abſ. 1, § 344. ALR. I 
11 8 826. 

Die Höhe der Verzugszinſen iſt wie die der geſetzlichen, § 246, ab- 
weichend von dem geſammten bisherigen Recht, Reichs-Deput.-Abſchied 1600 $ 139, 
ALR. I 11 $ 831, SBB. § 677, franzöſ. Geſ. v. 3. Sept. 1807, durch 8 288 Abi. 
1 Satz 1 Statt 5 auf 4 Prozent beſtimmt. Nach Satz 2 Abſ. 1 8 288 bleibt aber bei 
verzinslichen Geldſchulden der höhere Ziusfuß auch nach Eintritt des Verzugs. 
beſtehen. Der höhere Zins aus anderer causa als aus Verzug läuft 
fort, der niedrigere Zins aus anderer causa ſteigt auf 4 Prozent. 
(Darlehn zu 6 Prozent, rückzahlbar 1. Juli; Verzugszinſen 6 Prozent vom 1. Juli 
ab. Darlehn zu 3 Prozent, Verzugszinſen 4 Prozent vom 1. Juli ab.) ALR. I 
11 $ 831, RG. 16 S. 183, Geſ. v. 14. Nov. 1867 (BGBl. S. 159) § 3. Die 
Kontroverſe, ob die kürzere Verjährung der Zinſen ſich in dieſem Falle auf die ge— 
ſammten Verzugszinſen oder nur auf den in denſelben enthaltenen Mehrbetrag er— 
ſtreckt, Ob Tr. 12 S. 17, RE. 1 Nr. 180 b Erk. b, iſt dadurch beſeitigt, daß § 197 
BGB. zwiſchen vorbedungenen und Verzugszinſen nicht ſcheidet. Nach HGB. J Art. 
288 betrug die Höhe der Verzugs⸗ und der geſetzlichen Zinſen bei Handelsgeſchäften 
auch nur auf Seiten eines Kontrahenten 6 Prozent. Durch $ 352 HGB. II iſt 
der Zinsfuß auf 5 Prozent bei beiderſeitigen Handelsgeſchäften beſtimmt und 
dieſer Satz gilt überall, wo das HGB. II die Verpflichtung zur Zahlung von Zinſen 
ausſpricht. 

Der 8 288 gilt nicht für Schuldverhältniſſe, auf die nicht das BGB., ſondern 
die aufrecht erhaltenen Landesgeſetze oder fremdes Recht anzuivenden. RG. 1 S. 59, 
61; 5 S. 254. Der Art. 10 des Preuß. Ausf. Geſ. zum BGB. vom 20. Sept. 1899 
(GS. S. 177) beſtimmt, daß überall, wo in Geſetzen, die neben dem BGB. in Kraft 
bleiben, Verzinſung mit mehr als 4 Prozent vorgeſchrieben, die Verzinſung mit 4 
Prozent an die Stelle tritt. Dem haben ſich die übrigen Ausführungsgeſetze durch⸗ 
gängig angeſchloſſen. Der Art. 10 beſtimmt im Satz 2 zugleich, daß feine Vor- 
ſchrift vom 1. Januar 1900 ab eintritt, auch wenn die Verzinſung 
(der Verzug) ſchon vorher begonnen hat. Damit iſt für das Preuß. Landes⸗ 
recht die für das BGB. oben zu §S 246— 248 erörterte Kontroverſe über die An⸗ 
wendung des § 288 auf den Verzug bei vor dem 1. Januar 1900 begründeten 
Schuldverhältniſſen entſchieden. 
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Von ſelbſt verſteht ſich, daß für die Zahlung der Verzugszinſen alles gilt, was 
für die Zahlung einer Geldſchuld gilt. §§ 244, 245. Vgl. SBB. 88 985, 986. 
Das BGB. ſtelll keinen Satz auf wie ALR. I 11 § 845, daß Verzugszinſen, auf 
die der Richter nicht erkannt hat, auch vom Tage des Urtheils ab nicht nachgefordert 
werden können, ſobald über das Kapital ohne Vorbehalt quittirt. Vgl. 
NE. 2 Nr. 217. Unzweifelhaft iſt auch nach BGB., daß Verzugszinſen ſelbſtändig 
klagbar find, ſolange die Hauptſchuld nicht eingeklagt und nicht bezahlt iſt. ObTr. 
58 S. 100. OHG. 21 S. 320. RG. 1 S. 340. Ob in der Einklagung der Haupt⸗ 
ſchuld ohne Verzugszinſen, in der Annahme der Zahlung des Kapitals unter Quitti⸗ 
rung ohne Vorbehalt, ein Verzicht, Erlaß, § 397 (151), zu finden, iſt nur konkret 
zu entſcheiden. Eine Vermuthung der Tilgung oder des Erlaſſes knüpft das BGB. 
an die Quittung nicht. Es beſteht aber auch nach BGB. kein Zweifel, daß, wenn 
Grund zu fordern vorlag, gefordert werden konnte und nicht gefordert iſt, regelmäßig 
wahrſcheinlich iſt, daß erlaſſen iſt, was nicht gefordert wurde, und daß als Erfüllung 
angenommen iſt, was als Erfüllung angeboten, geleiſtet und worüber 
als Erfüllung quittirt iſt. OHG. 6 S. 145, 150. Alles das lag in RG. 42 
S. 121 (gem. R.) nicht vor. Der $ 14 Nr. 5 EG. z. CPO. (miteingeklagte Neben- 
forderungen gelten durch Uebergehen nicht als aberkannt) hat mit der Frage nichts 
zu thun. 

Die Befreiung des Fiskus von der Verpflichtung, Verzugszinſen zu zahlen, wie 
ſie für das gem. R. behauptet, vgl. RG. 7 S. 162, im Preuß. R. nach Anh. § 26 
zu § 827 I 11 ALR. beſtand, aber durch die Geſ. v. 7. Juli 1833 und 7. März 
1845 jo gut wie völlig beſeitigt, kennt das BGB. nicht. 


119. Nach § 287 haftet der Schuldner während des Verzuges für jede Fahr⸗ 
läſſigkeit und ſelbſt für die durch Zufall eintretende Unmöglichkeit der Leiſtung, 
wenn er nicht beweiſt, daß der Schaden auch bei rechtzeitiger 
Leiſtung eingetreten ſein würde. Vgl. ALR. I 16 $ 18. 3 241, mora 
perpetuatur obligatio. Der Schenker hat nach S 521 nur Vorſatz und grobe 
Fahrläſſigkeit zu vertreten. 

Die bekannte gemeinrechtliche Kontroverſe, ob der Schuldner beſchränkt oder 
unbeſchränkt haftet, W. 2 8 280 Anm. 14, iſt damit wie im AL R., O. c. und 
SBGB. für die beſchränkte Haftung entſchieden. Der Schuldner iſt befreit, wenn 
der Schaden auch den Gläubiger bei rechtzeitiger Leiſtung getroffen haben würde, 
weil damit die Kauſalität des Verzugs fortfällt. Daß den Schuldner die Beweis- 
laſt trifft, ergiebt ſich aus der Faſſung des Satz 2 § 287. Auch die Kontroverſe, in 
welchem Sinne dieſer Beweis zu führen, iſt durch § 287 beſeitigt. Der Schuldner 
hat zu beweiſen, daß der Schaden den Bläubiger betroffen haben würde; da der 
Schaden den Gläubiger nur trifft, wenn er den Gegenſtand der Leiſtung beſitzt, ſo 
führt der Schuldner den ihm obliegenden Beweis nur, wenn er beweiſt, daß der 
Gläubiger den Gegenſtand zur Zeit des Zufalls gehabt, nicht vor— 
her veräußert haben würde. Nach Preuß. R., § 241 J 7 AL R., genügte der 
Beweis, daß der Zufall die Sache getroffen, wenn ſie ſich im Beſitz des Eigenthümers 
befunden hätte. Vgl. W. 2 $ 280 Anm. 15. RE. 2 Nr. 255. OHG. 8 S. 115, 
9 S. 137, 21 S. 241. Der Schaden trifft den Gläubiger, wenn der Gegenſtand 
auch bei ihm untergegangen (verjchlechtert) wäre, ſei es durch denſelben oder einen 
Zufall anderer Art. Es iſt gleich, ob dieſelbe Feuersbrunſt oder Epidemie den 
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Gegenſtand beim Gläubiger wie beim Schuldner getroffen hätte, oder ob der beim 
Schuldner verbrannte Gegenſtand bei rechtzeitiger Leiſtung beim Gläubiger durch 
eine Ueberſchwemmung zu Grunde gegangen wäre. 

Der § 13 13 ALR. ſagt, daß der Schuldner ſtets für den Zufall haftet, der 
erſt durch die Zögerung ſchädlich geworden iſt, d. h. ohne die Zögerung die Sache 
nicht getroffen haben würde. In OHG. 3 S. 133, 137 ift davon Anwendung in 
einem Falle gemacht, wo der Schiffer Kartoffeln zu transportiren, die Abfahrt ver⸗ 
zögert hatte, in Folge deſſen vom Froſt überraſcht wurde, Schiff und Ladung einfror 
und die Ladung erfror. Nach BGB. würde die Haftung des Schiffers ebenſo un⸗ 
zweifelhaft ſein. 

Nach §§ 848, 992, 2025 gilt der Satz 2 des $ 287 auch für den Deliktsſchuldner 
(Fur, praedo), abweichend vom Preuß. und franzöſ. R. Im gem. R. war dies kon⸗ 
trovers. Vgl. ALR. ITS 242. 


120. Von ſelbſt verſteht ſich, daß Verſchlechterung des Leiſtungsgegenſtandes 
der Art, daß die Leiſtung keine Erfüllung für den Gläubiger mehr iſt, der Unmög⸗ 
lichkeit der Leiſtung gleichſteht. Nach $$ 286 Abſ. 1, 287, 290 Satz 2 hat wie nach 
gem. und Preuß. R. der Schuldner auch fir Werthsverminderung des 
Leiſtungsgegenſtandes durch Zufall während des Verzugs einzuſtehen. 
Auch hier bleibt dem Schuldner der Beweis, daß die Werthsverminderung den 
Gläubiger auch ohne den Verzug getroffen haben würde, weil er den Gegenſtand bei 
rechtzeitiger Leiſtung behalten haben würde. Dieſen Fall behandeln nach Preuß. R. 
die oben eitirten Urtheile: OHG. 8 S. 115, 9 S. 137, 11 S. 9, 17, 21 S. 215, 
218; 25 S. 241. In allen dieſen Fällen handelte es ſich um Werthpapiere, bei 
denen das Sinken des Kurſes als Zufall zu behandeln iſt, durch den der Subſtanz⸗ 
werth betroffen wird, ſelbſt Werthloſigkeit herbeigeführt werden kann. OHG. 21 S. 
215, 218. Der Kursverluſt trifft jeden Beſitzer von ſelbſt. Verzögert der Pfand—⸗ 
gläubiger nach Tilgung der Pfandſchuld die Herausgabe der verpfändeten, OHG. 8 
S. 115, 21 S. 241, der Entleiher die Herausgabe der geliehenen, OHG. 9 S. 139, 
der Einkaufskommiſſionär die Lieferung der gekauften Werthpapiere an den Kom⸗ 
mittenten, OHG. 11 S. 9, 17, oder der Beſitzer ohne Grund die Herausgabe, OHG. 
21 S. 215, 218, Stra. 79 S. 3 (gem. R.), J. 25 8 2, 1. 54 § 2, J. 40 D. 5, 3m, fo 
iſt klar, daß Erſatz für die Differenz des Kurſes zwiſchen der Zeit der 
geſchuldeten und wirklichen Rückgabe nur gefordert werden kann, wenn 
der Berechtigte die Werthpapiere vor dem Kursſturz veräußert hätte; ohne dies 
würde ihn der Verluſt getroffen haben wie jeden Beſitzer. 

Nach BGB. muß der Schuldner, anders als nach Preuß. R., beweiſen, daß 
der Gläubiger nicht verkauft haben würde, ein Beweis, der direkt meiſt 
ſchwer zu führen, oft aber aus den Umſtänden zu entnehmen ſein wird. Hat der Kurs 
in der kritiſchen Zeit geſchwankt, ſo kann der höchſte Kurs immer nur gefordert 
werden, wenn der Gläubiger beweiſt, daß er gerade zur Zeit des höchſten 
Kurſes verkauft haben würde, weil ohnedies der Kauſalzuſammenhang dieſes 
Schadens mit dem Verzuge fehlt. Der Satz des gem. R., J. 8 § 1 D. 13, 1, daß 
bei widerrechtlicher Entziehung der höchſte Werth der Sache in der Zwiſchenzeit 
zu erſetzen, beſteht für das BGB. nicht. 

121. Nach $ 290 iſt der Gläubiger berechtigt, wenn der Leiſtungsgegenſtand 
vom Schuldner nicht herausgegeben werden kann und der Schuldner in Folge des 
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Verzugs zum Werthserſatz, oder wenn der Schuldner aus gleichem Grunde zum 
Erſatz des Minderwerths verpflichtet iſt, geſetzliche Zinſen, $ 246, von der Erſatz⸗ 
ſumme von dem Zeitpunkte ab zu fordern, der der Werthsbeſtimmung zu 
Grunde gelegt wird. Vgl. § 849, SGB. § 744. Als Gedanke des Geſetzes 
erſcheint, daß der Gläubiger, der die Vortheile des Leiſtungsgegenſtandes 
haben würde, wenn er ihn in Natur erhalten, an Stelle dieſer Vortheile die Zinſen 
der an die Stelle des Leiſtungsgegenſtandes tretenden Erſatzſumme 
erhalten und dadurch ſo geſtellt werden ſoll, als wenn er die Leiſtung ſelbſt erhalten. 
Im Entw. I $ 252, II 8 246, III § 284, war die Verzinſung vom Moment des 
Verzugs ab beſtimmt. Die jetzige Faſſung beruht auf Beſchluß der Reichstags⸗ 
kommiſſion und auf der Erwägung, daß der Werthserſatz, wenn der Werth nach 
dem Verzuge geſtiegen, ſich nicht nach dem Zeitpunkt des Eintritts des Ver⸗ 
zugs richtet. Die Aenderung it danach nicht prinzipieller Art. Der Gläubiger 
kann natürlich von der Forderung der Zinſen abſehen und den er— 
weislichen Schaden fordern. 

Welcher Zeitpunkt der Beſtim mung des Werthes zu Grunde 
zu legen iſt, ſagt das Geſetz nicht. Bei Erſatz für Verſchlechterung ergiebt ſich der 
Zeitpunkt aus dem oben Geſagten. Der allgemeine Geſichtspunkt iſt, daß der Gläu⸗ 
biger durch den Werthserſatz haben ſoll, was er durch die Leiſtung hätte. Grund⸗ 
ſätzlich iſt der Werth deshalb nach dem Zeitpunkt zu beſtimmen, in welchem zu leiſten 
geweſen wäre; dies iſt der mindeſte Werth. Der Gläubiger kann in den Fällen, 
wo der Zufall die Sache auch bei ihm getroffen hätte, wenn er ſie in Händen gehabt 
und nicht veräußert hätte, den höheren Werth der Zeit, wo er veräußert hätte, 
fordern, im Falle, wo ihn der Zufall überhaupt nicht getroffen hätte, den höheren 
Werth zur Zeit der Forderung des Erſatzes. Dem Schuldner ſteht der Beweis frei, 
daß die Forderung zu hoch, weil der Gläubiger zu einer anderen Zeit, oder in 
zwiſchen veräußert, oder weil der Werth ſich ſonſt durch Umſtände gemindert hätte, 
die den Gläubiger auch bei Leiſtung getroffen hätten. Willkürlich kann nie von 
mehreren Zeitpunkten der eine oder der andere gewählt werden, ſondern immer nur 
derjenige, der der Rechtsregel für jeden Schadenserſatzanſpruch entſpricht, daß nur der 
Schaden zu erſetzen, der mit der ſchädigenden Handlung in ſicherem urſächlichen Zus 
ſammenhang ſteht. OHG. 3 S. 96, 6 S. 194, 23 S. 369, 371; 11 S. 9, 17: 8 
S. 115. 

Iſt der Käufer rechtskräftig verurtheilt, die ihm vor Zahlung des Kaufpreiſes 
übergebene Sache dem Verkäufer zurückzugeben, bleibt die Zwangsvollſtreckung auf 
Herausgabe ohne Erfolg, jo kann der Verkäufer jedenfalls den Werth zur Zeit der 
fruchtloſen Vollſtreckung fordern, als dem Zeitpunkt, wo er die Sache zuletzt gefordert 
hat und fie herausgegeben werden mußte; es verſteht ſich von ſelbſt, daß der 
Schuldner nicht einwenden kann, der Gläubiger würde, wenn die Sache recht⸗ 
zeitig herausgegeben, verkauft und geringeren Preis erzielt haben. Anderer— 
ſeits kann aber auch der Verkäufer den höheren Werth eines Zwiſchenzeitpunktes nur 
fordern, wenn er beweiſt, daß er damals verkauft haben würde. Beſtimmungen, wie 
im ALR. I 6 88 82, 83 ff., hat das BGB. nicht. Vgl. OHG. 22 S. 416. Obr. 
17 S. 176. NE. 1 Nr. 103 (104) Erk. b. 


122. Ueber die purgatio morae, das Ende des Verzugs, ſagt das BGB. wie 
der C. c. nichts. Die Vorſchrift in 8 253 Entw. I, daß der Verzug für die Zus 
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kunft mit dem Zeitpunkt der Nachholung des Verſäumten aufhöre, 
iſt als ſelbſtverſtändlich geſtrichen, $ 753 SBB., ebenſo der Satz, daß der Verzug 
des Schuldners aufhört, ſobald er den Gläubiger in Verzug ſetzt, wozu natürlich er⸗ 
forderlich, daß er dem Gläubiger anbietet, was derſelbe urſprünglich und in 
Folge des Verzugs zu fordern hat. Vgl. zu SS 293 ff., $ 267. Die Holſchuld 
verwandelt ſich in Folge davon in eine Bringſchuld. SS 294, 296. Vgl. OHG. 5 
S. 386. (Wechſel nach Proteſt.) Selbſtverſtändlich iſt ferner, daß der Verzug auf⸗ 
hört, wenn die Forderung aufhört, wie SBB. § 754 mit dem Zuſatz ſagt, daß 
damit auch die durch den Verzug begründeten Anſprüche fort— 
fallen, wenn fie nicht vorbehalten. Das BGB. bietet für ſolchen Rechts⸗ 
ſatz keinen Anhalt. Es wird vielmehr hier wie bei Aufhebung des Verzuges durch 
Stundung und Vertrag anderer Art, Umſchaffung, § 607, OHG. 6 S. 145, 150, 
immer konkret zu prüfen ſein, ob die Folgen des Verzuges für Vergangenheit 
und Zukunft haben beſeitigt werden ſollen. SBGB. § 755. ALR. I 16 8 70. 


XII. Rechtshängigkeit. 88 291, 292. W. 1 S$ 124126; 28 359. D. P. 
1 88 153 ff. Endemann 1 § 136. Coſack 1 8 107. Grützmann 1 8 52. Cr. 1 8 46. 
Eccius 1 8 51. 

123. Die 88 291, 292 beſtimmen in zwei Punkten die materielle Wirkung des 
Prozeßbeginns, der mit der Rechtshängigkeit zuſammenfällt. Der Begriff der Rechts⸗ 
hängigkeit ift durch die CPO. gegeben, die neben den prozeſſualen Wirkungen zugleich 
einzelne wichtige materielle Folgen der Rechtshängigkeit normirt. CPO. 8s 263 bis 
266 (235 ff.), 274, 281, 325 ff. 727. Begründet wird die Rechtshängigkeit, abgeſehen 
von den im E®ef. Art. 152 aufrecht erhaltenen landesgeſetzlichen Vorſchriften, durch 
die Klageerhebung, § 263, die Zuſtellung des Zahlungsbefehls im Mahnverfahren, 
§ 695 (635), und durch den Klagevertrag in S$ 499, 500, 693. Zu beachten iſt 
CPO. § 541 Abſ. 2 (SS 302, 600, 717), wonach für die Kondiktion des auf Grund 
nachher aufgehobenen Urtheils Gezahlten oder Geleiſteten die Wirkungen der Rechts⸗ 
hängigkeit, $ 818 Ab. 4 BGB., mit der Zahlung oder Leiſtung eintreten. An- 
meldung der Forderung im Konkurſe kommt nicht in Betracht, weil die Wirkung des 
$ 291 durch die Spezialvorſchrift in § 63 (56) KonkO. ausgeſchloſſen iſt. Mit dem 
Erlöſchen der Rechtshängigkeit, ERO. SS 271, 515, 566, 695, 697, 701, 
fallen die Wirkungen rückwärts fort, wie wenn der Prozeß nie begonnen. Vgl. BGB. 
s$ 212, 213, 214 Abſ. 2. (Verjährung.) C. c. art. 2247. 

124. Nach $ 291 zahlt der Schuldner einer Geldſchuld, SS 244, 245, wie nach 
gemeinen Gewohnheitsrecht, RG. 2 S. 176, 9 S. 174, abweichend vom ALR. I 16 
$ 71, das mit der Rechtshängigkeit Verzug eintreten läßt, dem franzöſ. R., C. c. 
art. 1153 und dem SBGB., ſtets von der Rechtshängigkeit ab Prozeßzinſen, auch 
wenn er nicht im Verzuge iſt, vorausgeſetzt, daß die Forderung fällig und der 
Gläubiger nicht im Verzuge. § 301 BOB. Wird fie im Prozeß fällig, vgl. CPO. 
ss 257 259, jo laufen die Zinſen von der Fälligkeit ab. Nach Satz 2 § 291, $ 288 
Abſ. 2, § 289 Satz 1 beträgt der Zinsſatz 4 Prozent, bleibt der höhere Satz der 
verzinslichen Schuld beſtehen, wächſt der niedrigere auf 4 Prozent, ſind von Zinſen 
Prozeßzinſen nicht zu entrichten. Vgl. OHG. 24 S. 388. Der Beweis höheren Schadens 
bleibt vorbehalten. Für die Klage aus beiderſeitigen Handelsgeſchäften von Kauf⸗ 
leuten beträgt der Zinsſatz nach HGB. II SS 352, 353 auch ſür Prozeßzinſen fünf 
Prozent. j 5 
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Der 8 291 iſt nur anwendbar bei Rechtshängigkeit nach dem 1. Januar 1900 
und im Inlande und wenn das Schuldverhältniß nach dem BGB. zu beurtheilen. 
Das gilt namentlich für $ 292. Prozeßbeginn vor dem 1. Januar 1900, der nach 
damaligem Recht keine Zinspflicht begründete, begründet ſie nachträglich nicht. RG. 
14 S. 155, 168: 8 S. 174. Die Rechtshängigkeit in § 291 iſt die im Inlande und 
im Sinne der CRD. begründete. Iſt das Rechtsverhältniß nach ausländiſchem Recht 
zu beurtheilen und knüpft dieſes an die Rechtshängigkeit andere Folgen, als das in⸗ 
ländiſche Recht, ſo muß das ausländiſche Recht auch inſofern angewendet werden. 
Vgl. OHG. 24 S. 388. 

Prozeßzinſen ſind nicht Verzugszinſen, da der Prozeßbeginn allein 
Verzug nicht begründet; darum zahlt ſie auch der Schenker. BGB. 8 522. SA. 29 
Nr. 131. Daß ſie neben der Vertragsſtrafe für verzögerte Leiſtung 
zu fordern, RG. 9 S. 37, 44, StrA. 27 S. 31, folgt aus der ſelbſtändigen Natur 
beider Anſprüche auf die Leiſtung und die Vertragsſtrafe. 


125. Wenn nicht eine Geldſchuld, ſondern ein obligatoriſcher Anſpruch auf 
Herausgabe, d. h. Rückgabe oder Uebergabe eines beſtimmten Gegenſtandes 
(Sache, Forderung, Recht) rechtshängig geworden ift, ſollen nach § 292 in Bezug 
auf Nutzungen ($$ 99, 100, 101, 102), Verwendungen und die Veränderungen, die 
der Streitgegenſtand nach der Rechtshängigkeit erleidet (Verſchlechterung, Untergang, 
Unmöglichkeit der Herausgabe aus anderem Grunde), die Beſtimmungen Anwendung 
finden, die für das Verhältniß zwiſchen Eigenthümer und Beſitzer 
von der Rechtshängigkeit des Eigenthumsanſpruchs an gelten. 
Vgl. SBB. SS 743— 745, 1527, 1528. Die in Bezug genommenen Vorſchriften, 
88 987ff. (1007, 1065, 1227) ergeben, daß der perſönliche Schuldner gleich dem ding⸗ 
lich verhafteten 

n. die Nutzungen, 8 100, herauszugeben hat, die er nach der Rechtshängig⸗ 
keit gezogen, und Erſatz für die Nutzungen zu leiſten hat, die er ordnungsmäßig 
hätte ziehen können und ſchuldhaft nicht gezogen hat. Das Verſchulden iſt ihm zu 
beweiſen. Erſatz für die nicht mehr vorhandenen Nutzungen hat der Schuldner zu 
leiſten, falls er nicht beweiſt, daß er ſie ohne Verſchulden nicht mehr hat. § 987. 
Den Gewinn aus dem Erlöſe hat er nach 8 100 herauszugeben. Daneben kommt 
$ 102 zur Anwendung. Vgl. RG. 3 S. 201, oben S. 121. 


b. Der Schuldner haftet für jedes Verſchulden, durch das von der Rechts⸗ 
hängigkeit ab der Gegenſtand verſchlechtert oder ſeine Herausgabe unmöglich gemacht 
wird. $ 989, $ 280. 


e. Verwendungen erhält der Schuldner nach 88 994, 996, 998 nur gemüß 
88 683 ff. erſetzt, ſoweit fie nothwendig waren. Iſt ein landwirthſchaftliches 
Grundſtück Gegenſtand des Anſpruchs, ſo kommt für den Schuldner auch hier der 
§ 998 zur Anwendung. Für die Geltendmachung des Verwendungsanſpruchs gelten 
auch hier § 1000 Satz 2, 88 1002, 1001, 1003. Vgl. dort das Nähere. 

d. Durch Abrede dieſe Vorſchriften zu ändern, ſind die Parteien durch nichts 
gehindert. Ausdrücklich behält der 8 292 die Abweichungen vor, die ſich aus dem 
Verzu ge des Schuldners oder aus dem konkreten Schuld verhält⸗ 
niß zu Gunſten des Gläubigers ergeben; zu ſeinem Nachtheil giebt 
es keine Rechtsſätze. Die Rechtshängigkeit allein begründet Verzug und deſſen 
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weitergehende Wirkungen (Haftung für Zufall) nicht; ALR. I 7 8 222 behandelte 
von der Behändigung der Klage ab den Beſitzer als unredlichen Beſitzer. RE. 2 
S. 779, 789. Stra. 12 S. 157. Davon iſt nach BGB. nicht die Rede; es müſſen 
immer noch beſondere Umſtände hinzutreten, um die Annahme des Verzugs und der 
Unredlichkeit zu rechtfertigen; regelmäßig wird dies freilich der Fall ſein. Vgl. 88 990, 
2024. 

Aus dem Schuldverhältniß ergiebt ſich Beſonderes im Falle der SS 814 ff., 819, 
wo die Wirkungen der Rechtshängigkeit an den Empfang der Leiſtung geknüpft, im 
Falle Deliktsanſpruchs im § 848 ($ 992), wo der Beſitzer ſchon vor der Rechts- 
hängigkeit für Zufall haftet. Im Falle der $$ 521, 599, 968 hört die Ermäßigung 
der Haftung mit der Rechtshängigkeit auf. 


126. Nach $ 1613 hat die Rechtshängigkeit wie der Verzug für den geſetzlichen 
Unterhaltungsanſpruch die Wirkung, daß der Rechtsſatz: in praeteritum non vivitur 
fortfällt, d. h. von der Rechtshängigkeit ab wird die Unterhaltsrente nachgezahlt, auch 
wenn ſie erſt nach Jahren zugeſprochen wird und der Verpflichtetete nicht im Verzuge 
war, weil er ſeine geſetzliche Pflicht ohne Verſchulden nicht kannte. Anderer Natur 
it die Bedeutung der Rechtshängigkeit in § 1344. 

127. Gemeinrechtlich wurden nicht vererbliche Forderungen durch die Rechts⸗ 
hängigkeit grundſätzlich vererblich. W. 2 § 359 unter 1. Das BGB. beſtimmt 
nur, daß der an ſich unvererbliche Anſpruch auf Erſatz nicht vermögensrechtlichen 
Schadens, insbeſondere der Anſpruch der Verlobten wegen Defloration mit der Rechts— 
hängigkeit auf die Erben übergeht. §s 847, 1300. Nach ALR. 1 11 88 1158, 1159 
vererbte die angeſtellte Klage auf Widerruf einer Schenkung wegen Undanks. Da— 
rüber beſtimmt BGB. 88 530 Abſ. 2, 531, aus denen folgt, daß die Erben des 
Schenkers das Recht des Widerrufs nur in dem Falle des § 530 Abs. 2 haben; 
ſobald der Schenker aber den Widerruf dem Beſchenkten gegenüber 
erklärt hat, kondiziren die Erben das Geſchenkte nach $ 531 Abſ. 2 wie jede 
andere Bereicherung ohne Grund. Nach ALR. II 1 88 827, 828, 830 ferner konnten 
die Erben des unſchuldigen Ehegatten die Eheſcheidungsklage wegen der ver— 
mögens rechtlichen Folgen der Scheidung verfolgen, falls der Ehegatte nach 
fruchtloſem Sühneverſuch verſtorben. Der § 1933 BGB. erſetzt dies nach Fortfall 
der Eheſcheidungsſtrafen durch die Vorſchrift, daß das Erbrecht des überlebenden 
Ehegatten ausgeſchloſſen iſt, wenn der Erblaſſer zur Zeit ſeines Todes auf Scheidung 
zu klagen berechtigt war und die Klage auf Scheidung oder Auf— 
hebung der ehelichen Gemeinſchaft erhoben hatte. Vgl. zu § 1933 und 
zu 88 1329, 1342. 


2. Titel. Verzug des Gläubigers. 
8 293. Der Gläubiger kommt in Verzug, wenn er die ihm ange— 
botene Leiſtung nicht annimmt.“ 919) 
§ 294. Die Leiſtung muß dem Gläubiger ſo, wie ſie zu bewirken 
iſt, thatſächlich angeboten werden.“ “ 10). 
§ 295. Ein wörtliches Angebot des Schuldners genügt, wenn der 
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Gläubiger ihm erklärt hat, daß er die Leiſtung nicht annehmen werde, 
oder wenn zur Bewirkung der Leiſtung eine Handlung des Gläubigers 
erforderlich iſt, insbeſondere wenn der Gläubiger die geſchuldete Sache 
abzuholen hat. Dem Angebote der Leiſtung ſteht die Aufforderung an 
den Gläubiger gleich, die erforderliche Handlung vorzunehmen.“ 10) 

§ 296. Iſt für die von dem Gläubiger vorzunehmende Handlung 
eine Zeit nach dem Kalender beſtimmt, ſo bedarf es des Angebots nur, 
wenn der Gläubiger die Handlung rechtzeitig vornimmt. Das Gleiche 
gilt, wenn der Handlung eine Kuͤndigung vorauszugehen hat und die 

eit für die Handlung in der Weiſe beſtimmt iſt, daß ſie ſich von der 
Kündigung ab nach dem Kalender berechnen läßt.“ ® 10) 

§ 297. Der Gläubiger kommt nicht in Verzug, wenn der Schuldner 
zur Zeit des Angebots oder im Falle des § 296 zu der für die Hand⸗ 
lung des Gläubigers beſtimmten Zeit außer Stande iſt, die Leiſtung zu 
bewirken.“ 8 10) 

8 298. Iſt der Schuldner nur gegen eine Leiſtung des Gläubigers 
zu leiſten verpflichtet, ſo kommt der Gläubiger in Verzug, wenn er zwar 
die angebotene Leiſtung anzunehmen bereit iſt, die verlangte Gegenleiſtung 
aber nicht anbietet.“ 19) 

§ 299. Iſt die Leiſtungszeit nicht beſtimmt oder iſt der Schuldner 
berechtigt, vor der beſtimmten Zeit zu leiſten, ſo kommt der Glaubiger 
nicht dadurch in Verzug, daß er vorübergehend an der Annahme der 
angebotenen Leiſtung verhindert iſt, es ſei denn, daß der Schuldner ihm 
die Leiſtung eine angemeſſene Zeit vorher angekündigt hat.“ 10) 

8 300. Der Schuldner hat während des Verzugs des Glaubigers 
nur Vorſatz und grobe Fahrläſſigkeit zu vertreten. 

Wird eine nur der Gattung nach beſtimmte Sache geſchuldet, ſo 
geht die Gefahr mit dem Zeitpunkt auf den Gläubiger über, in welchem 
er dadurch in Verzug kommt, daß er die angebotene Sache nicht an⸗ 
Am 

§ 301. Von einer verzinslichen Geldſchuld hat der Schuldner 
während des Verzugs des Gläubigers Zinſen nicht zu entrichten.“? 

§ 302. Hat der Schuldner die Nutzungen eines Gegenſtandes 
herauszugeben oder zu erſetzen, ſo beſchränkt ſich ſeine Verpflichtung 
während des Verzugs des Gläubigers auf die Nutzungen, welche er 
zieht.“ “) 

§ 303. Iſt der Schuldner zur Herausgabe eines Grundſtücks ver⸗ 
pflichtet, ſo kann er nach dem Eintritte des Verzugs des Gläubigers den 
Beſitz aufgeben. Das Aufgeben muß dem Gläubiger vorher angedroht 
werden, es ſei denn, daß die Androhung unthunlich iſt.““ 

8 304. Der Schuldner kann im Falle des Verzugs des Gläu⸗ 
bigers Erſatz der Mehraufwendungen verlangen, die er für das erfolg⸗ 
loſe Angebot ſowie für die Aufbewahrung und Erhaltung des geſchuldeten 
Gegenſtandes machen mußte. “ 


. 
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Abnahmepflicht 1 
Angebot 4—7 


1 


" 


17 


von und durch Mehrere 4, 11 
durch Dritte 4 

thatſächliches 4 

unter Vorbehalt 7 

wörtliches 4, 5 


" 
Aufbewahrung 17 

Beweislaſt 10 

Dienſtvertrag 1, 2 

Fälligkeit 7 

Gefahrübergang 16 
Geſammtſchuldverhältniſſe 4, 11 
Hinterlegung 182 

Kauf 1, 2 

Nichtannahme 8 

Preisgabe der Sache 17 


Gläubigers in der 
Schuldner regelmäßig nicht geſchädigt; er 
fann auf die Leiſtung verzichten, fie dem Schuldner erlaſſen. 


Preisgabe bei Grundſtücken 17 

purgatio morae 9 

Realoblation 4 

Schadenserſatz 1, 17 

Specifikation 2 

Unmöglichkeit des Angebots 8 
15 der Annahme 8 

Verbaloblation 4 

Verkaufsrecht 18 b 

Verzug 1 
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Vorausſetzungen des Verzugs 2 


Vorbehalt 7 
Wahlobligation 2, 8, 19 
Werkverdingung 1, 2 


Wirkungen des Verzugs 11—15 


Zinſen 12 


Verzug des Gläubigers, mora creditoris. E. 1 88 254 ff. II 88 243 ff. III 
SS 287 ff. ALR. I 16 88 15, 22 ff.; 11 88 98, 102, 103, 216, 218, 220, 229, 860, 
939, 940. SBB. 88 746 ff., 1160, 1169-1171. C. c. art. 1257 fl., 1264, 1657, 
1788, 1790, 1794, 1799. 1138, 1184, 1961. W. 2 88 345, 346. D. P. 2 8§ 43. 
Pr. Pr. 2 88 73, 151. D. BR. 2 88 74 —77. Eccius 1 § 105 II. RE. 3 Nr. 260 a. 
Grützmann 2 § 154. 3⸗Er. 2 8 302. Cr. 2 8 17. Coſack 1 8 106. Endemann 1 
Ss 139, 140. Ihering, Jahrb. Bd. 43 S. 141. 


I. 1. Der Gläubiger wird immer benachtheiligt, wenn der Schuldner nicht 
leiſtet; die Rechtsſätze vom Schuldnerverzug gehen darauf aus, dem 
dieſen Nachtheil zu ſchützen und ihm Erſatz zu ſchaffen, ſie fordern wie grundſätzlich 
für jede Schadenserſatzpflicht, Verſchulden des Schuldners. Durch den Verzug des 


Gläubiger gegen 


Annahme der Leiſtung und durch die Nichtannahme wird der 
behält, was er zu leiſten hat; der Gläubiger 
Grundſätzlich hat 


der Schuldner keinen Anſpruch darauf, daß der Gläubiger von 
ſeinem Rechte Gebrauch mache. Bei den einſeitigen Rechtsverhältniſſen, die 
nur Recht auf der einen Seite, nur Pflicht auf der andern Seite erzeugen, Schen⸗ 


kung $ 516, Leihe § 598, Darlehn 88 607, 610, iſt dies klar. 
eitigen Verträgen ſteht der Schuldner dem ſäumigen Gläubiger gegenüber 
ſäumigen Schuldner gegenüber, ſelbſt bei ſolchen Ver⸗ 


gegenſ 
anders, als der Gläubiger dem 


Aber auch bei den 


trägen, bei denen eine Pflicht des Gläubigers zur Annahme der Leiſtung beſteht, der 
Gläubiger inſofern Schuldner iſt, wie z. B. beim Kauf und der Werkverdingung, wo 
das BGB. 88 433, 640 dem Käufer, Beſteller nicht bloß das Recht auf die Kauf⸗ 
ſache, das Werk giebt, ſondern auch die Pflicht auferlegt, Sache und das fertige 
Werk abzunehmen. 
Solche Pflicht beſteht aus dem Schuldverhältniß nach deſſen Löſung auch für 


den Pfandſchuldner, der dem Pf 
Miether (Pächter), für den Verleiher, der dem Leiher, f 
dem Kommiſſionär die Sache nicht auf dem Halſe laſſen darf, 


Fällen (Frachtvertrag). Selbſt beim Dienſtvertrage, namentlich auf 
Handelsrecht? (Handlungsgehülfe), beſteht zwar kein klagbarer Anſpruch auf Abnahme 


andgläubiger, für den Vermiether (Verpächter), der dem 
ür den Kommittenten, der 
und in ähnlichen 


dem Gebiete des 
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der Dienſte, aber die Nichtannahme der Dienſte kann doch nach Treu und Glauben 
das Recht des Dienſtpflichtigen ſo verletzen, daß er den Vertrag aufheben kaun. Wer 
als Kutſcher gemiethet, kann verlangen, daß der Herr Pferde und Wagen hält, ihn 
nicht bloß zum Schein hält, und der Handlungsgehülfe, der als Buchhalter angenommen 
iſt, kann verlangen, daß der Prinzipal ihn nicht auf der Bärenhaut liegen läßt, ihn 
etwa ohne Bedarf nur engagirt, damit er nicht von einem Konkurrenten engagirt 
wird. Ebenſowenig läßt ſich behaupten, daß der Miether als Gläubiger des Mieths⸗ 
rechts daſſelbe nicht auszuüben, ſondern nur die Miethe zu zahlen braucht, den ge= 
mietheten Raum leer und unbenutzt ſtehen laſſen darf. Noch weniger könnte die 
Pacht mit ſolchem Rechtsſatz auskommen. 

Der innerliche Unterſchied zwiſchen Gläubiger- und Schuldnerverzug liegt nicht 
darin, daß der Schuldner kein Recht auf Abnahme der Leiſtung hat; ein Recht auf 
Löſung des Schuldverhältniſſes hat er ſtets. Weſentlich iſt aber, daß der 
Schuldner dadurch, daß er ſeine Leiſtung behält, regelmäßig nicht geſchädigt wird, 
daß es nur darauf ankommt, daß er nicht als Schuldner behandelt 
wird, wenn der Gläubiger die Leiſtung nicht abnimmt, obwohl er 
leiſten darf, will und kann. Es iſt gerecht und billig, daß der 
Schuldner, der leiſten darf, will und kann, nicht zu ſeinem Nach⸗ 
theil als Schuldner behandelt wird; dafür kann es keinen Unter- 
ſchied machen, ob der Gläubiger, der die Leiſtung nicht annimmt, 
verſchuldet oder unverſchuldet handelt. Auf Schadenserſatz ſind 
die Rechtsſätze vom Gläubigerverzug nicht gerichtet. Das BGB. hat 
deshalb abweichend vom ALR. I 11 88 98, 101, 102 unter Entſcheidung der Kon⸗ 
troverſe des gem. und franzöſ. Rechts Verſchulden als Vorausſetzung des 
Verzugs auf Seiten des Gläubigers nicht aufgeſtellt. Die Folge iſt, 
daß der Gläubiger bei gegenſeitigen Schuldverhaltniſſen in Annahmeverzug ſein kann, 
ohne im Verzuge mit ſeiner Leiſtung zu ſein. Im Uebrigen bringt das 
BGB. kein neues Recht, ſondern kodifizirt die Ergebniſſe der gemeinrechtlichen Praxis. 


2. Die §§ 293 ff. regeln Vorausſetzung, 88 293—299, Wirkung des Gläubiger⸗ 
verzugs, SS 300—304, für alle Schuldverhältniſſe, auch die des HGB., das den Be⸗ 
griff der mora er. wie den der mora deb. vorausſetzt. Das HGB. II enthält beſon⸗ 
dere Vorſchrift nur in $ 373 über den Empfangsverzug des Käufers, läßt in $ 374 
aber daneben die Befugniſſe unberührt, die dem Verkäufer nach dem BGB. bei An⸗ 
nahmeverzug des Käufers zuſtehn. Auch § 375 HGB. II über die Verpflichtung des 
Käufers und das Recht des Verkäufers bei dem ſ. g. Spezifikationskauf gehört hier⸗ 
her, inſofern es ſich um Mitwirkung des Käufers als Gläubigers zur Erfüllung 
Seitens des Verkäufers als Schuldners durch die Spezifikation handelt. Eine bes 
ſondere Vorſchrift für den Annahmeverzug des Kommittenten giebt $ 389 HGB. II, 
indem er dem Kommiſſionär die Rechte des Verkäufers nach $ 373 HGB. II giebt, 
wenn der Kommittent über das Gut pflichtwidrig nicht verfügt. Beſondere Vor⸗ 
ſchriften für das Handelsrecht enthalten ferner die SS 428, 437 Abſ. 2 HGB. II 
(Frachtgeſchäft) und die SS 585 ff. daſ. (Seefracht). 

Beſondere Vorſchriften über die Wirkung des Gläubigerverzugs giebt 
§ 264 Abſ. 2 bei der Wahlobligation, $ 274 Abſ. 2 und § 322 Abi. 2, 3 bei An⸗ 
nahmeverzug und Verurtheilung zur Leiſtung Zug um Zug und Leiſtung nach Gegen⸗ 
leiſtung, § 324 bei dem Eintritt der Unmöglichkeit der Leiſtung während Annahme⸗ 
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verzugs des Andern, $ 615 bei Verzug des Dienſtberechtigten in Annahme der Dienſte, 
ss 642, 644 bei Werkverdingung. 


II. 3. Der Gläubiger kommt regelmäßig nur in Verzug, wenn ihm die 
Leiſtung jo, wie er fie zu fordern hat, angeboten wird, und er fie nicht ans 
nimmt, obgleich der Schuldner leiſten kann, will und darf. Ss 293, 294, 
297. Ausnahmsweiſe bedarf es des Angebots nicht in § 296. Angebot einer Leiſtung, 
die der Schuldner zu leiſten nicht im Stande, iſt ebenſo wirkungsloſer Schein, wie 
Angebot einer Leiſtung, die nicht geſchuldet oder nicht mehr geſchuldet war, weil das 
Schuldverhältniß nicht beſteht. 


4. Angebot. Wie der Schuldner durch Mahnung, fo kommt der Gläubiger 
durch Anbieten in Verzug. Wie die Mahnung muß das Anbieten durch den er= 
folgen, der zu leiſten berechtigt iſt und deſſen Leiſtung das Schuldverhältniß löſt, 
d. h. durch den geſchäftsfähigen Schuldner, SS 104 ff., 106 ff., oder deſſen Ver⸗ 
treter, oder nach § 267 durch einen Dritten, der für den Schuldner leiſten will, wenn 
der Schuldner nicht in Perſon zu leiſten hat. §§ 613, 644, 691. SS 43, 51 I 16 
ALR. § 690 SBGB., art. 1237 C. e. Dasſelbe gilt, wo ein Dritter nach den 
88 268, 1150, 1249 das Recht hat, den Gläubiger zu befriedigen. Abgeſehen von 
dieſem Falle kann der Schuldner widerſprechen. Hat der Schuldner vorher wider⸗ 
ſprochen oder widerſpricht er der Leiſtung durch den Dritten gleichzeitig, oder kann 
der Gläubiger annehmen, daß der Schuldner widerſprechen wird, jo kann der Gläu⸗ 
biger die Annahme ablehnen, ohne ſich in Verzug zu ſetzen, und der Verzug iſt 
ebenſo ausgeſchloſſen, wenn der Schuldner auch nur nachträglich widerſpricht. Unter Um⸗ 
ſtänden kann Argliſt vorliegen, wenn der Schuldner aus dem Angebot des Dritten 
und deſſen Ablehnung Verzug herleiten will. 

Wie bei der Mahnung kann wirkſames Angebot nur dem geſchäftsfähigen 
Gläubiger, ſeinem allgemeinen oder zur Annahme der Leiſtung beſtellten Vertreter 
geſchehen. $S$ 107, 112, 113, 131, 164 ff., 185, 362. OH. 15 S. 40, 19 S. 418. 
HGB. II SS 49, 54, 56. BGB. 8s 370, 371 Quittungsüberbringer (5B. I Art. 
51, 296). OSG. 15 S. 40, 19 S. 418. Im Falle der Anweiſung, § 787 Abſ. 1, 
iſt nach § 783 der Angewieſene ermächtigt, an den Aſſignatar zu leiſten, muß ihm 
alſo anbieten und den Anweiſenden in Verzug ſetzen können. Wer quittiren oder 
Quittung aushändigen darf, kann auch annehmen und dem kann angeboten werden. 
Sind mehrere Schuldner vorhanden und ſind ſie Geſammtſchuldner im Sinne der 
88 421, 427, 431, ſo kann jeder die Leiſtung anbieten, § 424; ſind ſie nicht Ge⸗ 
ſammtſchuldner, fo iſt $ 267 zu beachten. Bei mehreren Geſammtgläubi⸗ 
gern, 88 428, 432, kann jedem der Gläubiger wirkſam angeboten werden, 8 429; 
find die mehreren Gläubiger nicht Geſammtgläubiger, jo muß allen angeboten 
werden, § 432. Regelmäßig muß das Angebot ein thatſächliches ſein, $ 294; 
wörtliches Angebot genügt regelmäßig nicht. (Realoblation, Verbaloblation.) Was 
als thatſächliches Angebot zu gelten, iſt konkret zu beurtheilen. Hat der Schuldner 
zu bringen, ſo muß er die Leiſtung ſo darreichen, daß der Gläubiger nehmen kann. 
In anderen Fällen bedeutet thatſächliches Angebot nichts, als daß der Schuldner ſich 
und den Gläubiger in die parate Lage ſetzt, zu leiſten und die Leiſtung entgegen⸗ 
zunehmen, 1. 32 pr. D. 22, 1. So bietet der Dienſtpflichtige thatſächlich an, wenn 
er ſich an der verabredeten Arbeitsſtelle einfindet und die Arbeit fordert, und der 
Fuhrmann, wenn er zur beſtimmten Zeit vorfährt und Ladung fordert; voraus⸗ 
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geſetzt immer, daß er im Stande iſt, die Arbeit zu verrichten und die Ladung mit dem 
Geſpann zu befördern. § 297. 


5. Wörtliches Angebot genügt, iſt aber auch erforderlich, wenn der 
Gläubiger dem Schuldner erklärt hat, er werde die Leiſtung nicht annehmen oder 
nicht ſo annehmen, wie er ſie zu fordern hat, z. B. die Annahme an unberechtigte 
Bedingungen geknüpft hat, wenn der Gläubiger die geſchuldete Sache abzuholen hat, 
wenn der Gläubiger ſonſt eine Handlung vorzunehmen hat, damit der Schuldner die 
Leiſtung bewirken kann. Muß der Gläubiger ſolche Handlung vornehmen, ſo gilt 
die Aufforderung zur Vornahme als Anbieten der Leiſtung, § 295. Die 
Natur des Angebots als Mahnung tritt hier recht deutlich hervor. Erforderlich 
ift aber auch in den Fällen des $ 295, daß der Schuldner thatſächlich 
leiſten kann, 8 297, was etwas anderes ift, als die Erfüllungsbereitſchaft. An⸗ 
gebot und Aufforderung müſſen hier nach dem Wortlaut des 8 295 und der Natur 
der Sache von dem Schuldner ausgehen; ein Dritter iſt dazu nicht berechtigt. 
Die Erklärung, nicht annehmen zu wollen, kann auch nur von dem Gläubiger und 
ſeinem allgemeinen Vertreter ausgehen, Erklärung eines Dritten, der nicht 
Gläubiger geworden, nur zur Einziehung, Empfangnahme berechtigt, hat keine 
Bedentung. Die Sätze des § 295 find bisheriges praktiſches Recht. Vgl. RG. 1 
S. 295, 311. Oß . 4 S. 19, 5 S. 180, 9 S. 265, 10 S. 238, 273; 12 S. 
289, 13 S. 57, 16 S. 421. 

Daß der Schuldner nicht thatſächlich zu offeriren hat, nachdem der Gläubiger 
die künftige Annahme der Leiſtung verweigert hat, iſt innerlich begründet, weil dem 
Schuldner z. B. Ausſcheiden, Paratſtellen, Lagern, Trausportvorbereitung vernünf⸗ 
tigerweiſe nicht zuzumuthen, wenn er der Abnahme nicht ſicher iſt. Verlangt der 
Gläubiger dann nachträglich Leiſtung, ſo muß er ſich Verzögerung in Folge ſeiner 
urſprünglichen Ablehnungserklärung als ſelbſtverſchuldet gefallen laſſen. Vgl. RG. 5 
S. 58, 66. 

Muß der Gläubiger abholen und meldet ſich nicht, und liegt der Fall des § 296 
nicht vor, ſo muß der Schuldner ihn auffordern zu holen, und der Gläubiger geräth 
mit der Aufforderung in Verzug, wenn der Schuldner zu leiſten im Stande und 
leiſtungsbereit und die angemeſſene Friſt zur Abholung bereits verſtrichen war oder 
der Gläubiger fich auch in der angemeſſenen Friſt nicht meldet. Ebenſo liegt die Sache, 
wenn der Gläubiger die Leiſtung abfordern, beordern, Transportmittel (Fahrzeug, 
Säcke, Arbeiter) geſtellen muß. Anders liegt die Sache, wenn die Leiſtungs⸗ 
handlung ohne die Mitwirkung des Gläubigers nicht zu bewirken, 
d. h. mehr als die Annahme nöthig iſt, z. B. wenn der Gläubiger Material, Maß 
oder Probe, Waare zum Transport liefern muß, oder wie in StrA. 2 S. 312 die 
Pacht pro Ruthe beſtimmt iſt, der Verpächter die Vermeſſung bewirken ſoll und trotz 
Aufforderung nicht bewirkt. Wie weit in ſolchen Fällen die Erfüllungsbereitſchaft des 
Schuldners gehen muß, iſt nur konkret zu finden. Beſonders geartet und geregelt 
it der Fall, wo der Gläubiger wählen oder ſpeziftziren muß. 8 264, HGB. 
II $ 375. RG. 30 S. 97, 103. 

Das wörtliche Angebot und die Aufforderung durch Rede oder Schrift ſtehen 
unter den Regeln der empfangsbedürftigen Willenserklärungen in den 88 130—132 
Satz 1. Auch hier gilt, daß der Gläubiger, der das ſchriftliche Angebot empfangen, 
nicht lieſt, oder den Empfang ablehnt, oder ſich der Empfangnahme entzieht oder die 
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Nichtempfangnahme ſonſt verſchuldet, ſich ſo behandeln laſſen muß, als ſei Angebot 
und Aufforderung ihm zugegangen. 


6. Eines Angebots bedarf es überhaupt nicht, wenn da, wo der 
Gläubiger im Sinne des $ 295 mitzuwirken hat, die Zeit ſeiner Handlung 
kalendermäßig beſtimmt iſt, von vornherein oder durch Kündigung zu kalendermäßig 
beſtimmbarer Zeit. § 296. Die Vorſchrift geht parallel dem Satz dies interpellat 
pro homine beim Schuldnerverzug. § 284 Abſ. 2. Es iſt rationell, daß der Schuld⸗ 
ner, wenn der Gläubiger am 1. Oktober abzuholen hat, nichts weiter zu thun hat, 
als am 1. Oktober erfüllungsbereit zu ſein, und daß der Gläubiger in Verzug ge⸗ 
räth, wenn er ſich am 1. Oktober zur Abholung nicht meldet, obwohl der Schuldner 
leiſten wollte und konnte. Daſſelbe gilt unter der gleichen Vorausſetzung, wenn der 
Gläubiger eine andere Handlung vorzunehmen hat, um die Leiſtung zu ermöglichen, 
der Schuldner ſeinerſeits nicht vorher thätig zu ſein braucht. 


7. Das Angebot muß dem Gläubiger die Leiſtung bieten, die er 
zu fordern hat, 8 294, und wie ſie der Schuldner gemäß Treu und Glauben 
mit Rückſicht auf die Verkehrsſitte zu bewirken hat. § 242. Das Angebot muß wie 
die Mahnung dem Schuldverhältniß entſprechen, am gehörigen Ort, 88 269, 270 
(HGB. I Art. 324, 325, 336), zur gehörigen Zeit, 88 271Ff., die vollſtändige 
Leiſtung bieten, bei mehreren Forderungen die Leiſtung auf diejenige Forderung, 
deren Befriedigung nach SS 366, 367 zuerſt gefordert werden kann. Regelmäßig 
muß die Leiſtung fällig ſein; kann der Schuldner nach $ 271 Abſ. 2 vor der Fällig⸗ 
keit leiſten, ſo führt er die Fälligkeit durch das Anbieten herbei. Bei Bringſchulden 
muß der Schuldner ſich am Ort der Leiſtung einfinden, bei Holſchulden der Gläubiger. 

Vollſtändiges Angebot iſt, wenn angeboten, was der Gläubiger zu fordern 
hat und nehmen muß, nicht mehr, nicht weniger; ein aliud braucht der Gläubiger 
nicht zu nehmen (kein benefic. dat. in sol., SS 362, 364). Theilleiſtung braucht der 
Gläubiger nicht zu nehmen, $ 266, RG. 4 S. 7, OHG. 5 S. 107 (Art. 38 WO. 
macht eine Ausnahme), alſo auch nicht eine von mehreren für einen Geſammtpreis 
gekauften Sachen, OHG. 9 S. 265, 25 S. 256, wenn nicht vertragsmäßig in Theilen 
zu liefern. Nach 88 242, 320 Abf. 2 iſt aber bei Angebot von weniger und mehr 
ebenſo wie für Ort und Zeit des Angebots zu prüfen, ob Treu und Glauben im 
Verkehr das Angebot rechtfertigen oder nicht. Vgl. unter 3 e e e ie e 
RG. 33 S. 54. In dieſem Falle handelte es ſich um Lieferung zur Deckung laufen⸗ 
den Bedarfs im Laufe eines Jahres in regelmäßigen Theillieferungen. In ſolchem 

„Falle würde das Angebot des Ganzen am Ende des Jahres dem Vertrage und Treu 
und Glauben widerſprechen und die Ablehnung den Verzug nicht begründen, ebenſo 
wie in RG. 14 S. 105, 108 das Angebot der Schuld für wirkſam erachtet iſt, ob— 
wohl der geringfügige Betrag von 3 Mk. Zinſen fehlte. Kein Angebot der 
Leiſtung iſt Angebot unter Vorbehalt der Rückforderung, weil das 
nicht Angebot der Erfüllung iſt, 588 158 Abſ. 2, 362, 363. RE. 3 Nr. 259. 
Stra. 81 S. 199. OHG. 19 S. 323. NG. 7 S. 182, 185. 

8. Nichtannahme. $ 293. Bei gehörigem Angebot und Leiſtungsvermögen 
des Schuldners liegt Nichtannahme vor, wenn der Gläubiger die Annahme ablehnt 
oder das Angebot nicht annimmt, oder der Aufforderung in 8 295 Satz 2 nicht 
folgt, oder nur unter unberechtigtem Vorbehalt annehmen will, d. h. im Allgemeinen: 
wenn er den Schuldner nicht in die Lage verſetzt, die Leiſtung vor⸗ 
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zunehmen und die Leiſtung loszuwerden. Der Gläubiger nimmt in dieſem 
Sinne nicht an, wenn er ſich nicht antreffen läßt, wenn er ſich nach Angebot (Auf— 
forderung) oder im Falle § 296 ohne Angebot am Abholungsort nicht einfindet, 
z. B. der Vermiether findet ſich im Miethshauſe zur Abholung der Miethe nicht ein, 
obwohl nach der Willensmeinung der Parteien dort zu zahlen, Ob Tr. 24 S. 411, 
RE. 3 Nr. 260 a. OHG. 4 S. 20, 5 S. 290, 16 S. 422. ObTr. 41 S. 30. 

Nichtannahme liegt auch vor, wenn der Gläubiger durch einen nicht legitimirten 
Vertreter annehmen will, und wenn der legitimirte Vertreter ablehnt. Daß der zur 
Empfangnahme Bevollmächtigte, Ermächtigte nicht zugleich Vollmacht zur Ablehnung 
habe, iſt fo nicht zu ſagen, auch nicht entſcheidend. Vgl. zu § 295. $ 278. OHG. 
15 S. 41, 19 S. 418. (Haftung einer Verſicherungsgeſellſchaft für mora ace. der 
Agentur.) Der Gläubiger ſetzt den Schuldner außer Stande zu leiſten und iſt des⸗ 
halb wie nach bisherigem Recht im Verzuge auch daun, wenn er ſeinerſeits 
gegen die Leiſtung des Schuldners etwas zu leiſten hat und ſeine 
Leiſtung auf Verlangen des Schuldners nicht anbietet. $ 298, § 295. 
SG. 8 747. J. 135 § 2 P. 45, 1. 1. 13 8 8 D. 19, 1. ALR. I 5 SS 271, 
272. Auch dieſe Fälle ſtehen unter dem allgemeinen Geſichtspunkte, daß der Gläu⸗ 
biger in Verzug geräth, wenn er die zur Leiſtung erforderliche Mitwirkung unterläßt. 
C. C. art. 1794, 1799. Zu beachten iſt hier aber, daß der Gläubiger bei Angebot 
der Leiſtung durch einen Dritten im Falle des § 267 Ab. 1 dieſem Dritten zu 
leiſten nicht verpflichtet iſt, wenn dieſer nicht durch Abtretung Gläubiger geworden 
oder zur Empfangnahme legitimirt iſt. In den Fällen der $$ 268, 1144, 1145 iſt 
dies anders. 

Im Verzug iſt der Gläubiger auch dann, wenn er vorzuleiſten hat und auf 
Anbieten der Leiſtung des Schuldners die verlangte Vorleiſtung nicht anbietet: denn. 
auch hier iſt Zug um Zug zu leiſten. Zug um Zug zu leiſten iſt nicht bloß bei 
gegenſeitigen Verträgen, aus denen die Pflicht zur Leiſtung und Gegenleiſtung entſteht, 
ſondern auch überall, wo der Gläubiger gegen die Leiſtung eine Pflicht anderer Art 
hat, z. B. zu quittiren, den Schuldſchein, die Schuldverſchreibung auszuhändigen hat, 
88 369, 370, 371, 797, 1144, 1192; Art. 39 WO.; ObTr. 62 S. 127, Stra. 62 
S. 350, Anſprüche abzutreten, Verwendungen zu eritatten, Wegnahme zu dulden hat, 
kurz in allen Fällen des Zurückbehaltungsrechts. 88 273, 274 Abſ. 1. §8 255, 258, 
280 Abſ. 2, 601, 670, 693, 699, 994, 1000, 1003, 1049. Fälle, in denen der Gläu⸗ 
biger in Verzug geräth, weil er gegen Treu und Glauben nicht ans 
nimmt, find ſchon oben angegeben. Dahin gehört auch der Fall ObTr. 70 S. 338, 
wo der Gläubiger die in Silber und Papiergeld angebotene Zahlung ohne Angabe 
eines Grundes ablehnte, obwohl er bis dahin ſtets Papier angenommen hatte. 

Der in OHG. 24 S. 64 nach gem. R. entſchiedene Fall würde auch nach BGB. 
ſo zu entſcheiden ſein. Der Spieler hatte den Betrag für das Loos dem Lotterie⸗ 
kollekteur mit Poſtanweiſung eingeſandt, ohne ſich als Abſender anzugeben, ſo daß 
der Kollekteur den Betrag auf ein anderes Loos gutſchrieb. Als das Loos des 
Spielers mit Gewinn gezogen wurde, theilte der Spieler dem Kollekteur die Ein⸗ 
ſendung des Betrages mit, der Kollekteur verweigerte aber die Auszahlung des Ge⸗ 
winns, weil er in Folge ſchlechter Buchführung die ſtattgehabte Einſendung nicht er⸗ 
mitteln konnte. Die Zahlung wurde im Prozeß erwieſen und auf Zahlung des Ge⸗ 
winns erkannt, weil das urſprünglich nicht perfekte Zahlungsgeſchäft durch die ſpätere 
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Mittheilung des Spielers perfekt geworden und der Kollekteur dadurch in Annahme⸗ 
verzug gerathen war, daß er die erfolgte Zahlung nicht hatte ermitteln können. 
Nach BGB. würde es auf Verſchulden des Kollekteurs bei der Nichtannahme 
nicht ankommen. Solch Verſchulden fordert das BGB., wie bereits bemerkt, nicht. 
Die Nichtannahme braucht nicht widerrechtlich zu ſein. 

Selbſt Unmöglichkeit der Annahme oder Unmöglichkeit der ge⸗ 
forderten Gegenleiſtung beſeitigt den Verzug nicht, wenn der Schuldner 
ſie nicht durch ſeinen Verzug oder ſein Verſchulden herbeigeführt hat und das Schuld⸗ 
verhältniß dadurch gelöſt oder fo geftaltet iſt, daß die angebotene Leiſtung für den 
Gläubiger nicht mehr die Leiſtung iſt, die er zu fordern hat. Nur der Schuldner: 
verzug des Gläubigers, der zugleich Schuldner einer Gegen⸗ 
leiſtung, ſteht unter den Regeln jedes Schuldnerverzugs, iſt aber unabhängig 
vom Gläubigerverzug. Es iſt unerheblich, ob der Gläubiger genöthigt war, 
abweſend zu ſein oder verhindert war, anweſend zu ſein, ſich einzufinden oder 
ſonſt mitzuwirken oder ob er nicht angenommen hat, weil er ſich in thatſächlichem 
oder rechtlichem Irrthum befand. In allen dieſen Fällen liegt es immer am Gläu⸗ 
biger, daß er nicht annimmt. In dem von Dernburg, Pr. Pr. 2 8 73 unter 13 
erwähnten Falle, wo der Schuldner von dem der Gläubiger holen muß, von 
dem Verkehr durch Belagerung, Ueberſchwemmung oder ſonſt abge- 
ſchnitten iſt, liegt auch nach dem BSB. kein Gläubigerverzug (auch kein Schuldner⸗ 
verzug) vor, nicht, weil der Gläubiger nicht im Verſchulden, ſondern weil 
es nicht an ihm liegt, daß er nicht holt, vielmehr für beide Theile die thatſächliche 
Unmöglichkeit beſteht, eine Lage herbeizuführen, in welcher die Leiſtung des 
Schuldners erfolgen und angenommen werden kann. § 297. Kann 
dem Gläubiger nicht einmal angeboten werden, weil er vom Verkehr abge⸗ 
ſperrt iſt, jo kann er auch nicht in Verzug geſetzt werden. In dieſem Falle ſorgt 
§ 372 für den Schuldner. 

Nur im Falle des 8 299 entſchuldigt das BGB. aus Gründen der Billigkeit 
unverſchuldete vorübergehende Verhinderung des Gläubigers an der 
Annahme. Wenn die Leiſtungszeit unbeſtimmt oder der Schuldner nach 8 271 
Abſ. 2 berechtigt iſt, vor der beſtimmten Zeit zu leiſten, ſoll der Gläubiger durch das 
Angebot nicht überraſcht werden, der Schuldner ſie eine angemeſſene Zeit vor dem 
thatſächlichen Angebot ankündigen und ſich ohnedies auf das Angebot nicht berufen 
dürfen, wenn der Gläubiger vorübergehend an der Annahme verhindert iſt. 

Wer vor der beſtimmten Zeit leiſten darf und ſich ohne Ankündigung vor der 
Zeit meldet, oder ohne Ankündigung eine Arbeit vornehmen will, für die ihm Zeit 
gelaſſen, kann dem Gläubiger nicht vorwerfen, daß er nicht zu Hauſe oder die er⸗ 
forderlichen Vorbereitungen nicht getroffen hat. So lag z. B. OHG. 9 S. 269, wo 
der Käufer in beſtimmter Friſt abzunehmen und zu zahlen, nach der Abrede Tag 
und Stunde zu beſtimmen hatte; wenn er ſich nicht rechtzeitig vorher anmeldet, kann 
er weder Lieferungs- noch Annahmeverzug darauf ſtützen, daß er bei der Meldung 
den Verkäufer nicht anweſend getroffen, ebenſo in gleichem Falle der Verkäufer nicht 
darauf, daß der Käufer, der 1000 Ctr. Kohlen abzunehmen hat, die angebotene 
Waare nicht ſofort unterbringen, lagern kann, weil er den erforderlichen Raum nicht 
frei gemacht hat. Selbſtverſtändlich iſt, daß der Gläubiger ſich nach Ablauf der 
beſtimmten Zeit nicht darauf berufen kann, daß der Schuldner früher hätte 
leiſten können und deshalb hätte ankündigen müſſen. 
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Auch andere Fälle, wo der Schuldner anbieten muß und nicht an⸗ 
bieten kaun, gehören nicht hierher. Wenn der Schuldner den Gläubiger nicht 
angehen kann, weil er den Gläubiger nicht kennt, über ſeine Perſon ungewiß iſt, der 
Gläubiger ſich, ohne für Vertretung zu ſorgen, entfernt hat und fein Aufenthaltsort 
unbekannt iſt, der Gläubiger verſtorben iſt und ſeine Erben unbekannt ſind, ſorgt 
das BOB. § 372 Satz 2 ($ 383 Abſ. 1 Satz 2) dafür, daß er wenigſtens ſeine 
Leiſtung los werden kann. Gleiche Fürſorge trifft HGB. I Art. 407, HGB. II 
§ 437 beim Frachtvertrage. Vgl. auch § 75 (72) EPD., wo auch der Schuldner durch 
das Auftreten des dritten Prätendenten ebenfalls in Zweifel über die Berechtigung 
des klagenden Gläubigers verſetzt ſein kann. 


9. purgatio morae. Darüber jagt das BGB. nichts. Der § 262 Entw. I 
ließ die mora creditoris für die Zukunft mit dem Zeitpunkt aufhören, wo der 
Gläubiger das Verſäumte nachgeholt (3. B. nachträglich ſpezifizirt hat, HGB. II 
§ 375 Abſ. 2, RG. 37 S. 24) und ſich zugleich zum Erſatz der dem Schuldner er= 
wachſenen Aufwendungen, $ 304, bereit erklärt hat. SBB. § 752. Bei Holſchuld 
muß der Gläubiger holen, bei Bringſchuld muß er auch im Falle § 284 Abi. 2 mahnen. 
§ 284 Abſ. 1, $ 285. Daß die Bringſchuld ſich durch Verzug des Gläubigers in eine 
Holſchuld verwandelt, it nicht anzunehmen, $ 304. Daß die Holſchuld unverändert 
bleibt, verſteht ſich von ſelbſt. Selbſtverſtändlich iſt, daß der Gläubiger, wenn er zugleich 
im Erfüllungsverzuge bezüglich der Gegenleiſtung, dem Schuldner auch die Folgen dieſes 
Verzugs ausgleichen muß, ferner daß der Verzug fortfällt, wenn der Schuldner deshalb be⸗ 
ſugt zurückgetreten iſt, OHG. 9 S. 343, 14 S. 393, eine zu erfüllende und anzu⸗ 
nehmende Schuldverbindlichkeit nicht mehr beſteht, oder wenn das Schuldverhältniß 
gemäß SS 372 ff, 383 ff. zur Aufhebung gebracht iſt. C. c. art. 1260, 1794. BSB. 
§ 615. Ebenſo wie nach ALR. I 16 8 24 fällt der Verzug ferner fort, wenn der 
Schuldner in Verzug geräth, wenn die Parteien durch Vertrag über den Verzug 
und deſſen Folgen ſich geeinigt haben, z. B. übereingekommen ſind, daß die Schuld 
weiter ſtehen bleiben ſoll. 


10. Beweis laſt. Nach der Natur der Sache hat der Schuldner das ge— 
hörige Angebot der Leiſtung, Ablehnung und Nichtannahme, im Falle des § 295 
deshalb die Erklärung des Gläubigers, er werde nicht annehmen, die Aufforderung 
und daß der Gläubiger die erforderliche Handlung unterlaſſen hat, in $ 298 Ange⸗ 
bot und Verlangen der Gegenleiſtung zu beweiſen. In § 299 hat der Schuldner 
das Angebot, der Gläubiger das Hinderniß, der Schuldner die Ankündigung zu be: 
weiſen. Die Rechtfertigung der Nichtannahme im Falle des § 297, das Unvermögen 
des Schuldners hat immer der Gläubiger zu beweiſen. 


III. Wirkungen des Verzugs. 11. Die Vorſchriften der SS 300-304 ſtehen 
wie weſentlich in allen Rechten unter dem allgemeinen Geſichtspunkt, daß der 
Schuldner durch den Verzug des Gläubigers nicht befreit, die Schuld 
aber nicht zu ſeinem Nachtheil als nicht getilgt gilt. Befreiung von der 
Schuld tritt nur dann ein, wenn durch den Verzug des Gläubigers dem Schuldner 
die Leiſtung unmöglich gemacht oder die Sache ſo geſtaltet wird, daß ſpätere Leiſtung 
nicht mehr die geſchuldete Leiſtung ſein würde. Bei Geſammtſchuldverhält⸗ 
niſſen auf aktiver oder paſſiver Seite oder beiden Seiten tritt dieſe Wirkung gegen 
alle Gläubiger und für alle Schuldner ein. SS 424, 429, 431. 
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12. Daraus, daß der Gläubiger zum Nachtheil des Schuldners die Nicht⸗ 
leiſtung nicht geltend machen kann, folgt logiſch, daß der Schuldner nicht in Verzug 
geräth oder ſein früherer Verzug fortfällt, Verzugszinſen deshalb nicht oder nicht 
weiter zu zahlen ſind. Dazu bedurfte es keiner ausdrücklichen geſetzlichen Beſtim⸗ 
mung. Der $ 301 geht aber, abweichend vom gem. und Preuß. R., J. 28 $ 1 P. 26, 
7, ALR. I 16 5 229, in Uebereinſtimmung mit SBGB. § 750 weiter. Mit dem 
Verzuge des Gläubigers fallen bei verzinslichen Geldſchulden nicht bloß Verzugs⸗, 
ſondern die Zinſen überhaupt fort, mögen ſie auf Vertrag oder Geſetz, z. B. 8 291 
(Rechtshängigkeit) beruhen, die vorbedungenen aus dem nicht abzuweiſenden Grunde, 
daß der Schuldner das zur Leiſtung flüſſig gemachte Kapital möglicherweiſe unge⸗ 
nutzt liegen laſſen muß. Bei anderen als Geldſchulden konnt Verzinſung kaum vor 
und trifft der Grund nicht zu, 8 301 iſt deshalb analog nicht auszudehnen. Der 
gute Grund des 8 301 fällt ganz fort, wenn der Schuldner das Kapital nicht flüſſig 
gemacht hat, weil die Abnahme von vornherein abgelehnt war; wenn der Schuldner 
das Geld ſofort wieder angelegt hat, und wenn er im § 452 in Folge $ 301 das 
Kaufgeld nicht zu verzinſen hat, das Kaufgeld anlegt und daneben die Nutzungen der 
Kaufſache behält, erweiſt ſich S 301 als zu weitgehend. Soll der Schuldner 
nach $ 301 die Zinſen behalten, ſo läßt ſich ein Anſpruch aus ungerecht⸗ 
fertigter Bereicherung gegen ihn nach SS 812 ff. nicht begründen; von Anwendung 
des § 302 kann nicht die Rede ſein. 


13. Da die Nichtleiſtung nicht als ſolche gilt, fallen mit dem Verzuge 
des Gläubigers alle Folgen fort, die durch Geſetz oder Vertrag an 
die Nichtleiſtung geknüpft ſind: die Verpflichtung, die Prozeßkoſten zu zahlen, 
CPO. 8 93 (89), die Vertragsſtrafe §8 339 ff., die Rechtsverwirkung (lex commissoria) 
in 8 360, der ſonſt an die Nichtleiſtung geknüpfte Rechtsverluſt, z. B. der Verluſt 
der Rechte aus der Verſicherung bei Nichtzahlung der Prämie, RG. 1 S. 196, das 
Kündigungsrecht des Vermiethers in Ss 554, das Zurückbehaltungsrecht des Ver⸗ 
miethers in 88 559, 561. Der Gläubiger verliert ſein Pfandrecht nicht, aber der 
Pfandverkauf, 88 1228ff., braucht vom Schuldner als ſolcher nicht anerkannt zu 
werden, iſt rechtswidrig und verpflichtet zum Schadenserſatz, wenn er, während der 
Gläubiger im Verzuge, vorgenommen wird. 


14. Alle Rechte, die in ihrer Entſtehung oder Wirkſamkeit 
für den Schuldner durch die Leiſtung bedingt ſind, entſtehen 
und werden wirkſam ohne die Leiſtung, wenn der Gläubiger im 
Annahmeverzuge iſt. Wer vorzuleiſten hat und deshalb ohne Vorleiſtung nicht 
auf Leiſtung klagen kann, hat die Klage auf Leiſtung nach Empfang der Gegen⸗ 
leiſtung, ſobald der Gegner im Annahmeverzuge. $ 322 Abſ. 2, J. 135 8 2 D. 45, 
1. I. 17 8 8 D. 19, 1. Wenn der Schuldner zur Leiſtung Zug um Zug 
gegen Empfang der ihm gebührenden Leiſtung verurtheilt iſt, hat der 
Gläubiger das Recht, die Leiſtung durch Zwangsvollſtreckung ohne Bewirkung 
ſeiner Leiſtung beizutreiben, ſobald der Schuldner im Annahmeverzuge iſt. § 274 
Abf. 2. CRD. 88 726 Abſ. 2, 894 Abi. 1. Darum hat nach $ 815 der Dienſt⸗ 
berechtigte die nicht geleiſteten Dienſte zu bezahlen, wenn er im Annahmeverzug war 
und die Dienſte in Folge deſſen nicht geleiſtet ſind (abzüglich deſſen, was der Dienſt⸗ 
verpflichtete erſpart oder anderweit verdient hat); ebenſo nach $ 649 der Beſteller die 
Vergütung für das nicht vollendete Werk, wenn er vor der Vollendung die Be⸗ 
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ſtellung zurückgenommen hat, und der Miether zahlt den Zins für die Wohnung, 
die er nicht bezogen hat, obgleich ſie ihm angeboten iſt und offen ſtand. § 552. Vgl. 
C. e. art. 1794, 1799. 


15. Im Zuſammenhang damit ſteht der Rechtsſatz des $ 302. Der Schuldner, 
der an und für ſich verpflichtet iſt, Nutzungen eines Gegenſtandes (§ 100) zu 
ziehen und die zu erſetzen, die er nicht gezogen hat, wie der Beſitzer im Falle 
der SS 292, 987, 990, der Ehemann im Falle § 1422, hat nur noch die wirklich 
gezogenen herauszugeben, ſobald der Gläubiger im Verzuge der Annahme, da von 
da ab für den Schuldner eine Verpflichtung zur Ziehung von Nutzungen 
und Aufwendungen dazu nicht mehr beſteht. Deshalb bezahlt z. B. auch der Miether, 
dem der Vermiether die Wohnung nicht abnimmt und der in Folge deſſen darin 
bleibt, bis zur Abnahme nicht Miethe, ſondern nur, was er wirklich erſpart hat. 
Ebenſo kann der Satz des § 302 zur Anwendung kommen, wenn dem Depoſitar 
oder Mandatar der Gegenſland, den er herauszugeben hat, oder dem Verkäufer nach 
der Eintragung des Käufers als Eigenthümer die Kaufſache zur beſtimmten Zeit nicht 
abgenommen wird. § 446 Abi. 1 Satz 2, Abi. 2. 


16. Die Gefahr der Obligation geht wie nach gem. und allen anderen Rechten 
auf den Gläubiger über, d. h. der Schuldner haftet nur noch wegen Vorſatz und 
grober Fahrläſſigkeit, nicht mehr für jede Fahrläſſigkeit, S 276, § 280, und für 
die Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns, HGB. II S 347, nicht für Zufall, wenn 
er bis dahin die Gefahr trug. § 300. J. 9 D. 24, 3, J. 84 8 3 D. 30, 1, J. 72 
pr. D. 46, 3, 1. 105 D. 45, 1. ALR. I 11 S$ 98, 102, 103, 213 ff., 860, 939, 940. 
SBG B. § 750. C. c. art. 1136, 1137, 1788, 1790, 1257, 1258. Die logiſche Folge 
iſt, daß der Schuldner befreit wird, wenn nach dem Annahmeverzug die Leiſtung 
Sache, Recht, Handlung) ohne ſeine Schuld objektiv oder ſubjektiv unmöglich wird 
oder untergeht, und daß er gleichwohl das Recht auf die Gegenleiſtung behält. $ 324 
Abſ. 2, § 644. OHG. 19 ©. 301, RG. 13 S. 21. So zahlt der Käufer den Kauf⸗ 
preis für die Sache, die durch Feuer vernichtet oder verſchlechtert wird, nachdem ſie 
ihm ordnungsmäßig angeboten und von ihm nicht abgenommen war, obwohl nach 
§ 446 Abſ. 1 Satz 1 die Gefahr grundſätzlich mit der Uebergabe auf ihn über⸗ 
geht; er wird ſo behandelt, als ſei übergeben. 

Nach § 243 Abſ. 2 und S 300 Abſ. 2 gilt daſſelbe auch bei Schuld einer 
Sache aus einer Gattung, vorausgeſetzt, daß die aus der Gattung aus⸗ 
geſchiedene und angebotene Sache nicht angenommen iſt. Vor der Aus— 
ſcheidung muß § 279 zur Anwendung kommen, da vorher von einer angebotenen 
Sache nicht die Rede fein kann. Entw. I $ 257 Abi. 2 formulirte jo ausdrücklich. 
In den Fällen der 88 295, 296 tritt deshalb durch das einfache wörtliche Angebot und 
ohne jedes Angebot zwar Verzug ein, aber Uebergang der Gefahr iſt nach § 279 nur 
bei species denkbar, d. h. wenn die Sache ausgeſchieden war und ſobald fie aus⸗ 
geſchieden. In RG. 5 S. 58, 66 iſt das Gegentheil nicht geſagt, nur die Möglichkeit 
des Annahmeverzugs bei Kohlenlieferungen vor Förderung der Kohlen angenommen 
in einem Falle, wo der Käufer die Lieferung zu beordern und nicht beordert hatte, 
auch nach BGB. nach § 295 Verzug ohne Förderung eintreten konnte. Vgl. 
Dernburg, Pr. Pr. 2 § 73 Anm. 13 (das vergeblich angebotene Geld wird dem 
Schuldner auf dem Rückwege geraubt). 

Die Befreiung des Schuldners tritt als Folge des Annahmeverzugs des Gläu⸗ 
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bigers, wie oben bereits erwähnt, auch dann ein, wenn ihm in Folge des Verzugs die 
Leiſtung nicht mehr zugemuthet werden kann, weil ſie eine andere ſein würde. Der 
aus dem Ausgedinge Verpflichtete, der täglich gewiſſe Naturalien zu liefern hat, kann 
3. B. dadurch, daß der Berechtigte nicht fordert, nicht annimmt, ſich entfernt hat, in 
die Lage kommen, nicht erfüllen zu können, weil die Nachlieferung großer Quanti⸗ 
täten für längere Zeit eine andere Leiſtung als die vertragsmäßige iſt. Dann kann 
der Ausgedinger beim Mangel von Schuldnerverzug auch nicht das Intereſſe fordern, 
höchſtens die Bereicherung. NE. 2 Nr. 208 Erk. e. Stra. 12 S. 327. 

17. Da der Schuldner durch den Annahmeverzug an ſich nicht befreit wird, 
hat er gemäß $ 300 Abf. 1 den Gegenſtand der Leiſtung aufzubewahren und zu er⸗ 
halten, vgl. HB. I Art. 343, HGB. II $ 373, § 379, § 389, $ 437. Dafür hat 
er nach $ 304 aber auch Erſatz zu fordern, ebenſo wie für die Mehraufwendungen, 
die dadurch nothwendig geworden ſind, daß das Angebot erfolglos war, der Schuldner 
hat warten und die Sache wieder hat mitnehmen oder noch einmal hat anbieten 
müſſen. Vgl. § 642 Abſ. 1. RG. 40 S. 53, 45 S. 300 (Koſten für Standgeld, 
Lagergeld, Wagenmiethe; Verkauf nicht abgenommener Kohlen auf Grund des Be— 
triebsreglements durch die Eiſenbahn, auf der in Folge der Nichtannahme die Waggons 
ſtehen geblieben waren). Um Geſchäftsführung handelt es ſich dabei nicht; der $ 682 
kommt deshalb nicht zur Anwendung. Der Erſatz wird verfolgt durch Zurückbehaltung 
der Leiſtung bis zur Befriedigung wegen des Anſpruchs, 88 273, 274, oder durch 
ſelbſtändige Klage. Andere Schadensanſprüche billigt das BGB. dem Schuldner nicht 
zu, z. B. alſo nicht für Schaden, den die Sache ihm zuſügt, nachdem ſie nicht ab⸗ 
genommen. Im Falle der Nichtannahme geforderten und verſprochenen Darlehns, 
§ 610, läßt ſich der Erſatz, den der Verſprecher des Darlehns dafür billig fordern 
kann, daß er das Geld flüſſig gemacht und ungenutzt hat liegen laſſen müſſen, aus 
S 304 begründen. 

Fortwerfen, preisgeben darf der Schuldner die geſchuldete bewegliche 
Sache nicht. Vgl. ALR. I 11 8 119. J. 18 3 PD. 18, 6. SBB. 88 757, 1262. 
C. c. art. 1136, 1137. OHG. 14 S. 293, 19 S. 91. HGB. I Art. 343, II 8 373. 
Das Geſetz hilft ihm hier durch das Recht der Hinterlegung und des Verkaufs. 

Nur bei Grundſtücken iſt der Schuldner, der es herauszugeben, d. h. zu leiſten 
oder zurückzugeben hat (Verkäufer, Pächter), berechtigt, den Beſitz aufzugeben, 
ſobald der Gläubiger in Verzug gerathen. Die Aufgabe des Beſitzes muß vorher dem 
Gläubiger angedroht werden, falls dies nicht unthunlich iſt. Die Androhung hat eine 
Bedeutung nur, wenn ſie dem Gläubiger eine angemeſſene Friſt zur Nachholung der 
Abnahme ſetzt; unthunlich kann fie fein, wenn der Gläubiger nicht zu erlangen, 
oder nur mit Koſten und Schwierigkeiten, wenn die Umſtände dem Schuldner die 
Beſitzaufgabe ohne Androhung gebieten, dem Schuldner die Beſitzerhaltung nicht zus 
zumuthen iſt, z. B. weil er verziehen, verreiſen muß. Alles dies hat der Schuldner 
wie den Verzug erforderlichenfalls zu beweiſen. Die Wirkung der gerechtfertigten 
Beſitzaufgabe geſtaltet ſich verſchieden. Iſt der Beſitzer nicht Eigenthüm er, wie 
der Pächter, Verwalter, ſo iſt er von ſeiner Verpflichtung frei. Das tritt nicht ein, 
wenn die Beſitzaufgabe ungerechtfertigt war. Iſt er Eigenthümer wie der Verkäufer 
vor der Eintragung des Käufers (Gläubigers) als Eigenthümer, ſo gilt die Beſitz⸗ 
erledigung als erfolgt und die Pflicht zur Uebergabe als erfüllt; beſtehen bleibt natür⸗ 
lich die Pflicht zur Eigenthumsübertragung, und iſt der aufgegebene Beſitz wieder er⸗ 
griffen, ſo wacht auch die Pflicht zur Uebergabe, Rückgabe wieder auf. 

Rehbein, BGB. II. 10 
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Die Vorſchrift iſt zweiſchneidig und von zweifelhaftem Werth, mit geordneten 
Zuſtänden nicht recht verträglich. Auf bewegliche Sachen, die ſich auf dem Grund⸗ 
ſtück befinden, kann ſie nicht ausgedehnt werden; dieſe, z. B. das Pachtinventar, 
dürfen nicht dem Verderben überlaſſen, ſondern müſſen aufbewahrt oder ſonſt für ſie 
geſorgt werden. 


18. Bei beweglichen Sachen eröffnet das Geſetz dem Schuldner bei Ver⸗ 
zug des Gläubigers zwei Wege, ſich von der Laſt der Aufbewahrung zu 
befreien und ſeine Befreiung von der Schuld herbeizuführen: das 
Recht der Hinterlegung und des Verkaufs (Selbſthilfeverkaufs). SS 372 ff., 383 ff. 
Vgl. Art. 40 WD., der den Wechſelſchuldner nach Ablauf der Proteſtfriſt berechtigt, 
die Wechſelſumme auf Gefahr und Koſten des Wechſelinhabers bei Gericht oder einer 
anderen zur Annahme von Depoſiten ermächtigten Behörde oder Anſtalt niederzulegen. 
Hierüber iſt hier nur folgendes zu bemerken: 

a. Hinterlegung. 88 372-382. Nach 8 372 kann der Schuldner bei 
Annahmeverzug des Gläubigers Geld, Werthpapiere, ſonſtige Urkunden und Koſtbar⸗ 
keiten hinterlegen, andere Sachen dann, wenn die durch Art. 146 Ec. aufrecht⸗ 
erhaltenen landesgeſetzlichen Beſtimmungen die Hinterlegung zulaſſen. Vgl. HGB. II 
SS 373, 389, 437 Abi. 2, 454. Die Hinterlegung befreit den Schuldner von 
der Schuld nur, wenn gemäß $ 376 die Rücknahme ausgeſchloſſen iſt, 
§ 373; ſonſt befreit die Hinterlegung den Schuldner nur von der Aufbewahrungs⸗ 
pflicht, $ 379. Das Nähere vgl. zu 88 372 ff. 

b. Das Verkaufsrecht bei Sachen, die ſich zur Hinterlegung nicht eignen, iſt dem 
Art. 343 HGB. I nachgebildet, 88 383 ff., der Verkauf hat aber nicht die Natur des 
Selbſthilfeverkaufs, ſondern dient nur dazu, den Schuldner durch die Hinter⸗ 
legung des Erlöſes ſo zu befreien, als hätte er die Sache hinterlegt. Das. 
Nähere iſt zu SS 383 ff. zu erörtern. 

19. Ueber den Gläubigerverzug bei Wahlobligation vgl. oben zu 88 262 — 265. 
Vgl. auch zu SS 326, 642, 643, 433 ff. Der Satz § 751 des SBB., daß der 
Schuldner bei Verzug des Gläubigers einer Forderung auf vertretbare Sachen be⸗ 
fugt, entweder die Sache zu leiſten und die Differenz zu fordern, wenn der Werth: 
nach dem Verzuge geſtiegen iſt, oder den Werth zur Zeit und am Ort der ſchuldigen 
Erfüllung zu leiſten, iſt nicht aufgenommen. Ebenſo iſt § 860 I 11 ALR. nicht 
aufgenommen, wonach beim uneigentlichen Darlehen der Schuldner dem Gläubiger 
im Verzuge gegenüber das Recht hat, die Sache ſelbſt zu geben oder deren Werth, 
zur Zeit der verabredeten Rücklieferung zu entrichten. SS 607 ff. 
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1. Titel. Begründung. Inhalt des Vertrags. 


8 305. Zur Begründung eines Schuldverhältniſſes durch Rechts⸗ 
geſchäft ſowie zur Aenderung des Inhalts eines Schuldverhältniſſes tt 


ein Vertrag zwiſchen den Betheiligten erforderlich, ſoweit nicht das Ge⸗ 
ſetz ein Anderes vorſchreibt.—“) 
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§ 306. Ein auf eine unmögliche Leiſtung gerichteter Vertrag iſt 
nichtig.) 

§ 307. Wer bei der Schließung eines Vertrags, der auf eine un⸗ 
mögliche Leiſtung gerichtet iſt, die Unmöglichkeit der Leiſtung kennt oder 
kennen muß, iſt zum Erſatze des Schadens verpflichtet, den der andere 
Theil dadurch erleidet, daß er auf die Gültigkeit des Vertrags vertraut, 
jedoch nicht über den Betrag des Intereſſes hinaus, welches der andere 
Theil an der Gültigkeit des Vertrags hat. Die Erſatzpflicht tritt nicht 
ein, wenn der andere Theil die Unmöglichkeit kennt oder kennen muß. 

Dieſe Vorſchriften finden entſprechende Anwendung, wenn die 
Leiſtung nur theilweiſe unmöglich und der Vertrag in Anſehung des 
möglichen Theiles gültig iſt oder wenn eine von mehreren wahlweiſe 
verſprochenen Leiſtungen unmöglich iſt.“) 


§ 308. Die Unmöglichkeit der Leiſtung ſteht der Gültigkeit des 
Vertrags nicht entgegen, wenn die Unmöglichkeit gehoben werden kann 
lh 4 für den Fall geſchloſſen iſt, daß die Leiſtung mög⸗ 
ich wird. 

Wird eine unmögliche Leiſtung unter einer anderen aufſchiebenden 
Bedingung oder unter Beſtimmung eines Anfangstermins verſprochen, 
ſo iſt der Vertrag gültig, wenn die Unmöglichkeit vor dem Eintritte der 
Bedingung oder des Termins gehoben wird.“) 


§ 309. Verſtößt ein Vertrag gegen ein geſetzliches Verbot, fo finden 
die Vorſchriften der 88 307, 308 entſprechende Anwendung.“ 


§ 310. Ein Vertrag, durch den ſich der eine Theil verpflichtet, 
ſein künftiges Vermögen oder einen Bruchtheil ſeines künftigen Ver⸗ 
mögens zu übertragen oder mit einem Nießbrauche zu belaſten, iſt 
nichtig. 1 17) 

8 311. Ein Vertrag, durch den ſich der eine Theil verpflichtet, fein 
gegenwärtiges Vermögen oder einen Bruchtheil ſeines gegenwärtigen Ver⸗ 
mögens zu übertragen oder mit einem Nießbrauche zu belaſten, bedarf 
der gerichtlichen oder notariellen Beurkundung.) 


§ 312. Ein Vertrag über den Nachlaß eines noch lebenden Dritten 
iſt nichtig. Das Gleiche gilt von einem Vertrag über den Pflichttheil 
oder ein Vermächtniß aus dem Nachlaß eines noch lebenden Dritten. 

Dieſe Vorſchriften finden keine Anwendung auf einen Vertrag, der 
unter künftigen geſetzlichen Erben über den geſetzlichen Erbtheil oder den 
Pflichttheil eines von ihnen geſchloſſen wird. Ein ſolcher Vertrag be⸗ 
darf der gerichtlichen oder notariellen Beurkundung.“ 

§ 313. Ein Vertrag, durch den ſich der eine Theil verpflichtet, 
das Eigenthum an einem Grundſtücke zu übertragen, bedarf der gericht⸗ 
lichen oder notariellen Beurkundung. Ein ohne Beobachtung dieſer Form 
geſchloſſener Vertrag wird ſeinem ganzen Inhalte nach gültig, wenn die 
Auflaſſung und die Eintragung in das Grundbuch aner i * 

0* 
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8 314. Verpflichtet ſich Jemand zur Veräußerung oder Belaſtung 
einer Sache, fo erſtreckt ſich die Verpflichtung im Zweifel auch auf das 
Zubehör der Sache. ““) 

8 315. Soll die Leiſtung durch einen der Vertragſchließenden be- 
ſtimmt werden, ſo iſt im Zweifel anzunehmen, daß die Beſtimmung nach 
billigem Ermeſſen zu treffen ift, 

Die Beſtimmung erfolgt durch Erklärung gegenüber dem anderen 


Theile. 

Soll die Beſtimmung nach billigem Ermeſſen erfolgen, ſo iſt die 
getroffene Beſtimmung für den anderen Theil nur verbindlich, wenn ſie 
der Billigkeit entſpricht. Entſpricht ſie nicht der Billigkeit, ſo wird die 
Beſtimmung durch Urtheil getroffen; das Gleiche gilt, wenn die Bes 
ſtimmung verzögert wird.! 5) 

8 316. Iſt der Umfang der für eine Leiſtung verſprochenen Gegen⸗ 
leiſtung nicht beſtimmt, fo ſteht die Beſtimmung im Zweifel demjenigen 
Theile zu, welcher die Gegenleiſtung zu fordern hat.““) 

8 317. Iſt die Beſtimmung der Leiſtung einem Dritten ber: 
19 In ift im Zweifel anzunehmen, daß fie nach billigem Ermeſſen zu 
treffen iſt. 

Soll die Beſtimmung durch mehrere Dritte erfolgen, ſo iſt im 
Zweifel Uebereinſtimmung aller erforderlich; ſoll eine Summe beſtimmt 
werden, ſo iſt, wenn verſchiedene Summen beſtimmt werden, im Zweifel 
die Durchſchnittsſumme maßgebend.“ —2) 

§ 318. Die einem Dritten überlaſſene Beſtimmung der Leiſtung 
erfolgt durch Erklärung gegenüber einem der Vertragſchließenden. 

Die Anfechtung der getroffenen Beſtimmung wegen Irrthums, 
Drohung oder argliſtiger Täuſchung ſteht nur den Vertragſchließenden 
zu; Anfechtungsgegner iſt der andere Theil. Die Anfechtung muß un⸗ 
verzüglich erfolgen, nachdem der Anfechtungsberechtigte von dem An⸗ 
fechtungsgrunde Kenntniß erlangt hat. Sie iſt ausgeſchloſſen, wenn 
dreißig Jahre verſtrichen ſind, nachdem die Beſtimmung getroffen 
worden iſt. 2!) 

8 319. Soll der Dritte die Leiſtung nach billigem Ermeſſen be⸗ 
ſtimmen, ſo iſt die getroffene Beſtimmung für die Vertragſchließenden 
nicht verbindlich, wenn ſie offenbar unbillig iſt. Die Beſtimmung erfolgt 
in dieſem Falle durch Urtheil; das Gleiche gilt, wenn der Dritte die 
Beſtimmung nicht treffen kann oder will oder wenn er ſie verzögert. 

Soll der Dritte die Beſtimmung nach freiem Belieben treffen, ſo 
iſt der Vertrag unwirkſam, wenn der Dritte die Beſtimmung nicht treffen 
kann oder will oder wenn er ſie verzögert.?“ “ 


arbitrium merum, boni viri 18-20 Beweisvertrag 22 
Auflaſſung 15 culpa in contrahendo 5 
Beſtimmtheit, Unbeſtimmtheit der Leiſtung 17 Dinglicher Vertrag 1 
Beſtimmung der Leiſtung durch Partei 17—19 Gelübde 3 
„ * „ „ Dritte 20 impossibilium nulla obligatio 4 
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Intereſſeanſpruch 5 Vertrag über fremde Sache 8 
Kauſaler Vertrag 1 77 „ Grundſtücke 14, 15 
pollicitatio 3 2 „ Leiſtung durch Dritte 9 
Schiedsverfrag 22 77 „ Nachlaß eines Dritten 13 
Umſchaffung 3 A „ nicht beftehende Forderung 8 
Unmöglichkeit 4—9 m „ sub conditione si volam 18 

1 theilweiſe 6 10 „ Vermögen 10—12 
Verpflichtung des Erben 9 Votum 3 
Vertrag über fremde Forderung 8 Willkür 18 

a „ fremde Handlung 8,9 Zubehör einer Sache 16 


Schuldverhältniß aus Verträgen. Inhalt. SS 305-319. Entw. I 
88 342—358. II S$ 259 — 270. III SS 299—313. — W. 2 88 253, 254; 304, 
305 ff, 314, 315; 318, 319 (causa). D. BR. 2 88 78 ff., 8587; 88 —90 (causa). 
Endemann 1 8s 95, 102 ff.; 108. Coſack 1 §S 84 ff., 167. Crome 1 $ 31 (causa). 


I. 1. Begriff, Abſchluß, Form des Vertrages und Vertragsſchluß durch einen 
Anderen Stellvertretung) find im Allgem. Theil zu S$ 145 - 157, 125—129, 164 ff. 
BGB. erörtert. Bd. 1 S. 152, 205, 209, 211, 221, 224, 231, 232, 249 ff. Dort 
iſt bereits hingewieſen auf die aus der Natur des Vertrages ſich ergebenden Erforder⸗ 
niſſe der Beſtimmtheit (Beſtimmbarkeit) der Perſonen und des Gegenſtandes. Zu dem 
Bd. 1 S. 224 behandelten Falle der vorbehaltenen Beſtimmung (Aufgabe) des Käufers 
oder Verkäufers vgl. jetzt 8 95 HGB. II, der für den jo abſchließenden Handels⸗ 
mäkler unter Umſtänden eine eigene Verpflichtung auf Erfüllung entſtehen läßt. 
Ueber Gegenſtand und Inhalt des Vertrages und zwei beſonders wichtige Vertrags⸗ 
fategorieen, die gegenfeitigen und die Verträge über Leiſtung an einen Dritten ent⸗ 
halten die 88 306-313, die 88 315-319 (Beſtimmung des Inhalts), die 88 320 ff. 
gegenſ. V.), die SS 328 ff. dieſes Abſchnitts (Leiftung an Dritte) Vorſchriften. Die 
wichtige Regelung des Verhältniſſes bei Mehrheit der Subjekte des Vertrages iſt in 
den letzten (6. Abſchn.) des allgemeinen Theils der Schuldverhältniſſe verwieſen. 
SS 420 ff. In dieſen Vorſchriften kommt auch der im BGB. ſtillſchweigend voraus⸗ 
geſetzte Begriff der Theilbarkeit und Untheilbarkeit der Leiſtung zur prak⸗ 
tiſchen Bedeutung. SS 420, 427, 431, 432. Vgl. $ 1109 (theilb. Reallaſt) und über 
theilbare Gegenſtände zu SS 94 ff., 752, 1477, 1498, 1546 Abſ. 2, 1549. 

Vorausgeſetzt iſt die Scheidung der Verträge in einfeitige und zweiſeitige (voll⸗ 
kommen und unvollkommen gegenſeitige), läſtige und wohlthätige, unter Lebenden 
und von Todes wegen, den begründenden abändernden, liberatoriſchen Verträgen. Vor⸗ 
ausgeſetzt iſt auch die Scheidung in abſtrakte und kauſale Verträge, Verträge, 
die durch das Verſprechen und deſſen Annahme allein labſtrakt) wirken ſollen, und 
ſolche, die den Beſtimmungsgrund, die materielle causa debendi, den Rechtsgrund, 
durch den der Vertrag individualiſirt wird, enthalten. Zu erſteren können, wie be⸗ 
reits Bd. 1 S. 206 hervorgehoben, die Fälle des ſog. dinglichen Vertrages in den 
88 873, 880, 925, 926, 929, 1032, 1116, 1205, 1260 (llebergabe, Auflaſſung, Priori⸗ 
tätseinräumung u. ſ. w.), ferner die Verträge in SS 397 (Erlaß), 398 (Abtretung), 
414 (Schuldübernahme) gerechnet werden, weil die übereinſtimmende Willenserklärung 
theils für ſich, theils in Verbindung mit der Verkörperung in der Uebergabe oder 
Eintragung wirkt, ohne daß es auf die causa und deren Angabe ankommt. Das 
Beſondere dieſer Fälle iſt, daß fie nicht zur vertragsmäßigen Begründung 
eines Schuldverhältniſſes führen, ſondern verwirklichen, was das 
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kauſale Schuldverhältniß will (Eigenthumsrecht, Pfandrecht, Forderungsrecht 
u. ſ. w.). Die 88 812 ff. BOB. kommen zur Anwendung, ſobald die causa nicht 
beſtanden hat oder fortgefallen iſt. 

Aber auch abgeſehen von dieſen Fällen kennt das BGB. nicht einen Rechts⸗ 
ſatz des Inhalts, daß ein Vertrag, Verſprechen und Annahme, ein 
Schuldverhältniß nur begründe, wenn der Beſtimmungsgrund aus 
dem angenommenen Verſprechen erſichtlich ſei. Das war ein Rechtsſatz 
des Preuß. Rechts, RE. 1 Nr. 95, RG. 39 S. 202 (cautio indiscreta), der aber 
weder im gem., noch im franzöſ. Recht, C. ce. art. 1132, RG. 31 S. 248, noch im 
SG., § 1398, anerkannt war. Der $ 780 BGB. enthält nur den Satz, daß 
ein Verſprechen ſchriftlich erklärt werden muß, wenn es die Ver⸗ 
pflichtung ſelbſtändig begründen ſoll, d. h. ohne daß es zur Gültigkeit 
des Verſprechens und ſeiner Klagbarkeit der Angabe und des Beweiſes der causa, des 
Rechtsgrundes, des ſubjektiven Endzwecks und des objektiven Rechtsverhältniſſes be⸗ 
darf. Die causa ſelbſt bleibt dabei unberührt, wie ſich direkt aus der 
Vorſchrift der SS 780, 781 ergiebt, daß die ſchriftliche Form nicht ausreicht, wenn 
für die Begründung des Schuldverhältniſſes, das dem Verſprechen zu Grunde liegt, 
eine andere (ſtrengere) Form vorgeſchrieben iſt. Vgl. das Nähere über dieſen und 
andere Fälle des abſtrakten Verſprechens zu 88 780 ff., 784 Abſ. 2. 

Das verſteht ſich nach jedem Recht von ſelbſt, daß es ein Verſprechen ohne 
Motiv und Beſtimmungsgrund nicht giebt, da vernünftige Menſchen, mit denen allein 
das Recht rechnet, ſich nicht verpflichten, um ſich zu verpflichten, ſondern ent⸗ 
weder um eine Gegenverpflichtung zu begründen, oder zu ſchenken, oder einen unent⸗ 
geltlichen Dienſt zu leiſten (§ 662). Daß eine ſolche causa vorliegt, hat zu beweiſen, 
wer daraus Rechte herleitet, wenn nicht abſtraktes Verſprechen gewollt und in der 
Form der §s 780, 781 vorliegt. Darum lag gewiß kein der Form des 8 780 be⸗ 
dürfendes abſtraktes Schuldverſprechen in den Fällen vor, die in Gruchot Bd. 45 S. 503, 
RG. 48 S. 133 aus Anlaß einer Entſcheidung des Reichsgerichts behandelt ſind: Der 
Grundſtückseigenthümer, der einen Theil einer Hypothek zu zahlen hat, geht den Gläubiger 
an, um ihn zu befriedigen, einem zur Tilgung der Theilhypothek aufzunehmenden 
Darlehn das Vorrecht vor dem ungetilgt bleibenden einzuräumen, der Gläubiger ver⸗ 
ſpricht dies, — oder der Grundſtückseigenthümer, der ein Darlehn auf das Grund⸗ 
ſtück aufnehmen will, ohne Zurücktreten einer Hypothek oder des eingetragenen Aus⸗ 
gedinges aber nicht erlangen kann, erhält von dem Gläubiger oder Ausgedinger das 
Verſprechen zurückzutreten. Die Klage aus dem ſo dargelegten Hergang war nicht 
Klage aus abſtraktem Verſprechen, nach $ 516 Abſ. 1 auch nicht aus Schenkung, und 
konnte deshalb wegen mangelnder Form nicht abgewieſen werden. Auch SS 880, 
873 Abſ. 2 kamen nicht in Frage. In Frage könnte nur kommen, ob das Ver⸗ 
ſprechen mit der Abſicht, ſich zu verpflichten, abgegeben war oder den unentgeltlichen 
Dienſt nur in Ausſicht geſtellt hatte, W. 2 $ 304 Anm. 1, oder ob der Verſprechende 
von einem unentgeltlich ertheilten Verſprechen zurücktreten kann. Pgl. zu 88 780 ff. 


2. Die SS 305319 ſtellen folgende Rechtsſätze theils alten, theils neuen 
Rechts auf: a. Grundſäßzlich kann durch einſeitiges, nicht akzeptirtes Verſprechen 
(votum, pollieitatio) ein Schuldverhältniß weder begründet, noch abgeändert werden, 
§ 305. b. impossibilium nulla obligatio, 88 306-309. e. Nichtig iſt ein Ver⸗ 
trag, durch den ein künftiges Vermögen übertragen oder mit einem Nießbrauch 
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belaſtet wird, ebenſo ein Vertrag über den Nachlaß eines lebenden Dritten, ein Ver⸗ 
trag, durch den ein gegenwärtiges Vermögen übertragen oder mit einem Nießbrauch 
belaſtet wird, bedarf der gerichtlichen oder notariellen Beurkundung, §8 310—312. 
d. Verträge auf Eigenthumsübertragung an einem Grundſtück bedürfen der nota⸗ 
riellen oder gerichtlichen Beurkundung, vorbehaltlich der Wirkung der Auflaſſung, 
§ 313. e. Veräußerung und Belaſtung einer Sache ergreift im Zweifel das Zubehör. 
f. Die Beſtimmung der Leiſtung kann einem der Vertragſchließenden oder einem 
Dritten übertragen werden. 


II. 5 305. 3. Daß pollicitatio und votum (Gelübde) auch da, wo das ab⸗ 
weichende röm. und gem. R. das einſeitige Verſprechen ohne Annahme ausnahms⸗ 
weiſe wirken ließ, W. 2 § 304, RG. 15 S. 203, keine Verbindlichkeit begründet, 
ſtimmt mit ALR. I 5 § 5, SBGB. 58 770 (782) überein und liegt dem C. c. art. 
910 zu Grunde. Z⸗Cr. 2 8 323 2. Die Vorſchrift in $ 6 15 AL R., daß, wenn die 
Erfüllung eines Gelübdes angefangen, vermuthet werde, der Erbe habe zu deſſen 
Vollendung verpflichtet werden ſollen, iſt neben den 88 1940, 1967, 1972, 2192 ff. über 
die Auflage kein Satz des BGB. Eine andere Frage iſt, ob in dem Beginn der Er- 
füllung in Verbindung mit anderen Umſtänden nicht konkret die Annahme des 
Verſprechens gefunden werden kann. § 151. Die in $ 305 offen gelaſſenen Aus⸗ 
nahmen des BGB. find enthalten in SS 80, 81 (Stiftung), $ 657 (Auslobung), 
8 793 (Schuldverſchr. auf den Inhaber). Beſonderer Natur iſt das nach $ 167 ein⸗ 
ſeitige Rechtsgeſchäft der Vollmacht. Daß auf dieſe wirkſamen einſeitigen Verſprechen 
die für Schuldverhältniſſe aus Verträgen geltenden Grundſätze entſprechende An⸗ 
wendung finden, ſoweit nichts anderes beſtimmt, ſagte Entw. I § 343 ausdrücklich 
und iſt ſpäter als ſelbſtverſtändlich geſtrichen. In Betracht kommt dabei namentlich 
der Grundſatz des § 306. 

Auch zur Aenderung des Inhalts eines Schuldverhältniſſes iſt 
nach $ 305 grundſätzlich Vertrag erforderlich, einſeitiges Verſprechen unzureichend. Judi⸗ 
kat ändert den Inhalt nicht, ſondern ſtellt ihn feſt. Bei „Aenderung des Inhalts“ iſt 
zu denken an Aenderung von Fälligkeit, Zinspflicht, Zinsſatz, Sicherheit, Herabſetzung 
oder Erhöhung der Leiſtung auf einer oder beiden Seiten, des Orts der Leiſtung. 
Im Gegenſatz dazu ſtehen die Verträge über Aufhebung der Schuldverhältniſſe 
durch Zahlung, Erfüllung, Erlaß, Verzicht, gegenfeitige Einwilligung, datio in solu- 
tum, und die Fälle der vom BGB. nicht beſonders behandelten, aber der allgemeinen 
Vertragslehre unterſtehenden Umſchaffung (novatio), ſei es durch Aufhebung des 
alten und Begründung eines neuen Schuldverhältniſſes, 88 607 Abſ. 2, 700, ſei es 
durch Begründung eines neuen, in welchem das alte aber fortlebt. Auch in dieſen 
Fällen iſt Vertrag erforderlich. Vgl. darüber und insbeſondere über den Verzicht auf 
Einreden, Verzicht im Prozeß zu den §8 362 ff. (Erfüllung), § 397 (Erlaß, Verzicht). 


III. Unmöglichkeit der Leiſtung. S$ 306-309. W. 1 8 81 Nr. 1, 
2 88 315, 264, Nr. 1. Eceius 1 88 66, 780 Nr. 2; 2 8 124 Nr. 4. D. Pr. Pr. 
28823, 134 Nr. 3. D. BR. II S 61. Coſack 1 § 98. Endemann 1 8 127. 
Ihering, Jahrb. 43 S. 105. Schollmeyer, Komm. zu §8 306 ff. 

4. Die 88 306309 behandeln die urſprüngliche Unmöglichkeit der Leiſtung, 
die Inhalt des Vertrages iſt, im Gegenſatz zu der in 8s 275 ff. behandelten nach⸗ 
träglichen Unmöglichkeit der Erfüllung. Vgl. oben S. 109 ff. Daß 
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impossibilium nulla obligatio iſt ein Satz aller Rechte. 1. 185 D. 50, 17. ALR. 
1 5 88 51 ff. SBB. 88 793 ff. C. c. art. 1126, 1130, 1160. Der Vertrag, der 
eine unmögliche Leiſtung zu ſeinem Gegenſtande macht, iſt nichtig, § 306, begründet 
keine Klage auf Erfüllung oder Intereſſe und läßt Vertragsſtrafe nicht zu. § 344. 
Selbſt Judikat auf eine ſolche Leiſtung hat keine rechtliche Wirkung; es kann nicht 
möglich machen, was unmöglich und deshalb rechtsunwirkſam iſt. Vgl. den Fall 
Stra. 6 S. 16, NE. 1 Nr. 78, oben zu 88 275 ff., S. 114 (mathematiſche Unmög⸗ 
lichkeit'. Der Satz folgt fo aus der inneren vernünftigen Natur des Rechts, daß er 
nicht bloß für Verträge, für die er ausdrücklich ausgeſprochen, ſondern für alle 
Rechtsgeſchäfte zu gelten hat. Vgl. 88 2171, 2192 für Vermächtniß und Auflage, 
auch SS 723, 726 (unmöglicher Geſellſchaftszwech), § 87 (Unmöglichkeit des Zwecks 
einer Stiftung). Aus der Nichtigkeit folgt nur, daß das auf Grund eines ſolchen 
Vertrages Geleiſtete zurückzugeben iſt, nicht mehr, $ 812. J. 23 D. 18, 1, mit Aus⸗ 
nahme des Falls 8 815; ALR. I 5 8 55, vgl. zu SS 812 ff. und Bolze im civ. 
Archiv 76 S. 233 ff.; bei der Wahlobligation hat die Unmöglichkeit einer Leiſtung 
konſequent nicht die Nichtigkeit des ganzen Vertrages zur Folge, ſondern konzentrirt 
die Obligation auf die mögliche Leiſtung, § 265, vorbehaltlich des Anſpruchs auf das 
negative Intereſſe in Folge des Fortfalls der Wahl gemäß 8 307 Abſ. 2. ALR. J 
5 $ 56. Vgl. darüber zu SS 262 ff., oben S. 75 und Schollmeyer a. a. O. zu 
§ 307 unter 5. 


5. Der nichtige Vertrag auf die unmögliche Leiſtung läßt wie nach gem. R. 
eine Verbindlichkeit nach 8 307 nur für den Kontrahenten entſtehen, der den Vertrag 
ſchloß, obwohl er wußte oder wiſſen mußte, d. h. nach § 122 Abſ 2 nur in Folge 
Fahrläſſigkeit nicht wußte, daß die Leiſtung unmöglich. J. 8, 9 D. 18, 4. 1. 62 8 1 
D. 18, 1. 1. 21 pr. D. 19, 1. OHG. 16 S. 148. In ſolchem Vertragsſchluß ſieht 
das Geſetz eine Verletzung der Vertragspflicht, culpa in contrah., und knüpft daran 
wie § 53 I 5 ALR. (vollſtändiges Intereſſe) einen eivilen Anſpruch auf das ne⸗ 
gative Intereſſe in dem zu § 122, Bd. 1 S. 125, 141 entwickelten Sinne. 
Der Anſpruch fällt nach S 307 Abſ. 1 Satz 2 der Gerechtigkeit und Billigkeit ent⸗ 
ſprechend fort, ſobald der andere Theil in pari causa, die Unmöglichkeit ebenfalls 
kannte oder kennen mußte. Es iſt das eine Anwendung des allgemeinen Prinzips 
des § 254, aber für eine unmittelbare Anwendung des 8 254 bietet der Ss 307 
keinen Anhalt. 

Der Anſpruch beſteht entweder oder er fällt fort; einen modifizirten Anſpruch 
kennt das Geſetz hier nicht und mit gutem Grunde; es ſcheidet hier auch nicht aus 
oder behandelt die Fälle anders, wo ein Kontrahent nur für grobe Fahrläſſigkeit, 
3. B. der Schenker, oder nur für dil. quam suis haftet. Die für das gem. R. auf⸗ 
geſtellte Anſicht, daß derjenige, der Unmögliches verſpricht, dem anderen Theil ſtets, 
auch bei nicht verſchuldeter Unkenntniß, das negative Intereſſe zu erſetzen habe, wenn 
dieſer in bona fide, d. h. ohne Verſchulden die Unmöglichkeit nicht kannte, iſt durch 
§ 307 beſeitigt, der keinen Zweifel darüber läßt, daß der nichtige Vertrag einen 
Intereſſeanſpruch immer ausſchließt, wenn beide Theile in bona fide oder beide in 
mala fide ſind. Daß der Anſpruch, der den Beweis der Unmöglichkeit und der 
Kenntniß oder der fahrläſſigen Unkenntniß des Anderen und deſſen Geſchäftsfähigkeit 
vorausſetzt, der Verjährung aus 8 195, nicht aus 8 852 unterliegt, verſteht ſich hier⸗ 
nach von ſelbſt. 
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Ebenſo verſteht ſich aber auch von ſelbſt, daß wenn einer der Vertragſchließenden 
den anderen über die Natur der Leiſtung argliſtig täuſcht, § 123, der Anſpruch 
aus der unerlaubten Handlung auf volle Entſchädigung neben dem Anſpruch 
aus der eulpa in contrah. beſteht, und daß der Kontrahent, der die Leiſtung ver⸗ 
ſpricht, die Haftung für die Möglichkeit übernehmen kann und dann 
für das volle Intereſſe aus dieſem Verſprechen haftet, der andere Theil 
müßte denn in dolo ſein. Der Vertrag iſt endlich auf die unmögliche Leiſtung 
nicht gerichtet, wenn er ausdrücklich oder nach dem erkennbaren Willen der Bar- 
teien nur für den Fall der Möglichkeit der Leiſtung geſchloſſen iſt. 
§ 308. $ 2171. Iſt die Leiſtung möglich, jo beſteht der Vertrag; erweiſt fie ſich 
als nicht möglich, ſo fällt mit der Bedingung der Vertrag ſelbſt fort. 

Nach Abſ. 2 § 307 ſoll $ 307 Abſ. 1 entſprechende Anwendung finden, wenn 
die Leiſtung nur theilweiſe unmöglich und der Vertrag in Anſehung des 
möglichen Theils gültig iſt. In Anſehung des möglichen Theils gültig iſt der 
Vertrag nach SS 306, 139, wenn anzunehmen iſt, daß er auch ohne den nichtigen 
Theil geſchloſſen ſein würde, d. h. geſchloſſen ſein würde, auch wenn den Kontrahenten 
zur Zeit des Abſchluſſes bekannt geweſen wäre, daß die Leiſtung nur theilweiſe mög⸗ 
lich. Vgl. W. 2 3 315 zu Anm. 8, 9. Schollmeyer zu $ 306 Anm. 2, zu $ 307 
Anm. 4. Dies darzulegen iſt Sache des Kontrahenten, der die theilweiſe Gültigkeit 
in Anſpruch nimmt. Wird dies dargelegt, ſo tritt die Erſatzpflicht auf das negative 
Intereſſe an den unmöglichen Theil unter denſelben Vorausſetzungen ein, unter denen 
fie nach $ 307 Abſ. 1 begründet iſt. Daſſelbe gilt für den Fall des $ 309. Im 
Zweifel iſt nach § 139 der ganze Vertrag nichtig. 

Auch der Begriff der theilweiſen Unmöglichkeit iſt relativer Natur. Vgl. oben 
S. 110 unter Anm. 97. Es kommt nach § 139 immer auf die Prüfung aller Um⸗ 
ſtände des Falls an, und auch § 242 iſt zu beachten. Nichtexiſtenz oder Untergang 
eines geringfügigen Bruchtheils der Leiſtung kann rechtlich bedeutungslos ſein, wenn 
es wirthſchaftlich bedeutungslos iſt, und das Abbrennen der Wirthſchaftsgebäude eines 
Guts kann die ganze Leiſtung unmöglich machen. 1. 57 D. 18, 1. 

Urſprüngliche Unmöglichkeit, am ſtipulirten Erfüllungsort (Ablieferungs⸗ 
ort) zu liefern, kann beiden Theilen unbekannt ſein und für beide Theile die 
Leiſtung ſelbſt als unmöglich erſcheinen laſſen, ſei es, daß der Käufer die Waare 
nur dort gebrauchen kann, ſei es, daß für den Verkäufer, der die Transportkoſten zu 
tragen hat, der Transport an einen anderen Ort ſeine Leiſtung zu einer anderen 
macht, ſei es, daß dem engagirten Künſtler nur in dem abgebrannten Theater oder 
Konzerthauſe aufzutreten zugemuthet werden kann (Schollmeyer). Bei der 
Leiſtungszeit wird es ſich regelmäßig um ſubjektive Unmöglichkeit handeln, für 
die der Verpflichtete einzuſtehen hat; auch hier kann die Leiſtungszeit ſo weſentlich 
ſein, daß Leiſtung nachher keine Leiſtung mehr iſt oder nicht die vertragsmäßig über⸗ 
nommene. Vgl. oben S. 115 unter Anm. 100. Mangelhafte Leiſtung wird 
regelmäßig der Beurtheilung nach 8$ 459 ff. unterliegen. Der Verkäufer von Süd⸗ 
früchten beſtimmter Provenienz kann ſich aber darauf berufen, daß zur Zeit der 
Perfektion des Vertrages durch ein ihm unbekanntes Ereigniß die 
ganze Ernte ſo verdorben, daß ihm die Leiſtung der zugeſagten Qualität und 
damit der Waare ſelbſt nicht möglich. Vgl. zu SS 459 ff., 463. 


6. Auf Unmögliches iſt der Vertrag gerichtet, wenn die Unmög— 
lichkeit zur Zeit der Perfektion des Vertrages beſteht. So lag der 
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Bd. 1 S. 224 erörterte Fall Ob Tr. 50 S. 126, Erk. c. Nr. 196 Bd. 2 RE., wo die 
von dem Pfarrer Namens der Kirchengemeinde verkaufte Scheune vor der Ge⸗ 
nehmigung des Vertrages durch die kirchliche Aufſichtsbehörde abge⸗ 
brannt war. Ebenſo ObTr. 11 S. 239. NE. 2 Nr. 196 Erk. b. (Vernichtung der 
Gebäude eines Bauernhofes vor dem ſpäteren Zuſchlag in der Zwangsverſteigerung). 
Da für das bedingte und befriſtete Rechtsgeſchäft dieſelben Grundſätze in Bezug 
auf Geſchäftsfähigkeit, Form, Inhalt gelten, wie für das unbedingte, ſo müßte an 
ſich das bedingte und befriſtete Rechtsgeſchäft nichtig fein, wenn die Unmöglichkeit auch 
nur zur Zeit des Vertragsſchluſſes beſteht. Vgl. Bd. 1 S. 229, 230. Der $ 308 
Abſ. 2 beſtimmt aber ausdrücklich, daß bei Vertragsſchluß mit ſuspenſiver Bedingung 
oder dies der Vertrag ebenſo gültig, wie wenn er für den Fall der Möglich— 
keit der Leiſtung geſchloſſen, ſobald nur die zur Zeit des Vertrags- 
ſchluſſes vorhandene Unmöglichkeit vor dem Eintritt der Bedingung 
oder des dies (oder gleichzeitig) gehoben wird. 

In ALR. 1 5 8 57 iſt ebenſo behandelt der Fall, wo die zur Zeit des Ver⸗ 
tragsſchluſſes vorhandene Unmöglichkeit bis zur Erfüllungszeit gehoben iſt. 
Nach BGB. gilt dies grundſätzlich nicht, mit gutem Grunde, weil dem Kontrahenten, 
der geglaubt hat, über eine mögliche Leiſtung zu kontrahiren und ein gültiges Ge⸗ 
ſchäft abzuſchließen, nicht zugemuthet werden kann, abzuwarten, ob die Unmöglichkeit 
zur Erfüllungszeit gehoben ſein wird. Deshalb iſt der Vertrag aber auch gültig, 
wenn zur Zeit des Vertragsſchluſſes die Hebung der Unmöglichkeit bis zur Er⸗ 
füllungszeit feſtſtand (3. B. die Aufhebung von Ein⸗ oder Ausfuhrverbot), oder die 
Hebung zu der Zeit feſtſteht, wo der Kontrahent erklärt, daß er nicht gebunden ſein 
will, oder wenn beide Theile die Unmöglichkeit kannten und mit der Hebung des 
Hinderniſſes rechneten; der Theil, der die Unmöglichkeit zur Zeit des Vertragsſchluſſes 
kannte, wird nach dem Eintritt der Erfüllungszeit und, wenn die Erfüllung dann 
möglich, ohne Verſtoß gegen § 242 nie einwenden konnen, die Leiſtung ſei zur Zeit 
des perfekten Vertragsſchluſſes unmöglich geweſen. Denn die Sache liegt dann recht⸗ 
lich fo wie in $ 308 Abf. 1, der beſtimmt, daß die vorübergehende Unmöglichkeit der 
Gültigkeit des Vertrages nicht ſchadet, wenn (die Unmöglichkeit gehoben werden kann 
und) der Vertrag für den Fall geſchloſſen iſt, daß die Leiſtung möglich 
wird. Solch Vertragsſchluß iſt ausdrücklich und ſtillſchweigend möglich und iſt ebenſo 
gültig wie der Vertrag über eine als künftig gedachte Sache. ALR. I 11 f 39 und 
§ 582, und ein Kauf- (Lieferungs-) Vertrag über eine noch anzufertigende Sache. 
ALR. I 11 $ 982. BGB. 8 651. 

So konnten auch die in StrA. 98 S. 242, RE. 2 Nr. 195 Erk. a, und in 
Oc. 18 S. 262, 21 S. 269, 270; 17 S. 196, 204 behandelten Fälle des Kaufs 
von Kuxen eines Bergwerks liegen, das noch nicht exiſtirte, weil die Feldestheilung 
oder die Konſolidation noch nicht beſtätigt war, Preuß. Berggeſ. SS 41, 51, oder von 
Aktien einer noch zu gründenden Aktiengeſellſchaft. Für die Nichtigkeit des Ver⸗ 
trages, der über Kuxe oder Aktien eines beſtehenden Bergwerks, einer errichteten 
Aktiengeſellſchaft geſchloſſen, während das Bergwerk noch nicht beſteht, die Aktien⸗ 
geſellſchaft noch in der Gründung begriffen, ſpricht die weſentliche Verſchiedenheit kur⸗ 
ſirender und nicht kurſirender Kuxe und Aktien. 

Nichtig iſt der Vertrag, den eine Kommune über die Anſtellung eines Beamten 
abſchließt, der nicht angeſtellt werden darf, aber der Vertrag iſt nicht nichtig nach 
§ 308 Abf. 1, wenn er unter dem ausdrücklichen oder ſtillſchweigenden Vorbehalt 
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der zugelaſſenen Dispenſation abgeſchloſſen iſt. Erfolgt die Dispenſation nicht, fo 
kann die Kommune auf das Intereſſe nicht in Anſpruch genommen werden, aber 
nicht wegen § 305, ſondern wegen Unmöglichkeit der Erfüllung nach § 275. Str. 
66 S. 182. 


7. Ueber den Begriff der Unmöglichkeit und deſſen Relativität vgl. oben zu 
Ss 275 ff. S. 110 ff. Unmöglich ift, was natürlich (phyſiſch, logiſch, mathematisch) 
oder rechtlich für Niemand Gegenſtand einer Verpflichtung ſein kann. Und nach 
$ 309 ſteht dem ein geſetzliches Verbot gleich, z. B. Ein- oder Ausfuhrverbot, 
Unterſagung beſtimmter Verträge unter Androhung der Nichtigkeit, u. a. Börſengeſetz 
§ 50. Vgl. auch 88 310, 312 BGB. Auf den gegen ein geſetzliches Ver⸗ 
bot verſtoßenden und nach $ 134 nichtigen Vertrag follen nach 
§ 309 die SS 307, 308 Anwendung finden, d. h. bei entſchuldbarer Un⸗ 
kenntniß nur des einen Theils beſteht der Anſpruch auf das negative Intereſſe 
gegen den anderen Theil, und die Nichtigkeit des Vertrages fällt fort, wenn er unter 
der Bedingung des Fortfalls des Verbots oder unter einer anderen ſuspenſiven Be⸗ 
dingung oder mit dies geſchloſſen und das Verbot mit dem Eintritt der Be— 
dingung oder des dies nicht mehr beſteht. Alles dies kann bei den nach § 138 
wegen Verſtoßes gegen die guten Sitten nichtigen Verträgen nicht füglich ge⸗ 
dacht werden. 

Natürlich unmöglich iſt der Vertrag über eine als exiſtent gedachte Sache oder 
ein ſolches Recht (Erbrecht), die nie exiſtirt haben oder nicht mehr exiſtiren. 
J. 7 D. 18, 4. Vgl. die oben erwähnten Fälle ObTr. 11 S. 239, 50 S. 126. 
Rechtlich unmöglich iſt, daß für den Eigenthümer Rechte an ſeiner Sache begründet 
werden, die nur für den Nichteigenthümer begründet werden können. SBB. 8 795. 
Nichtig iſt deshalb Kauf der eigenen Sache, OHG. 17 S. 384 (Kauf von Zubehör 
durch den Erſteher vom Subhaſtaten, das durch den Zuſchlag bereits ſein Eigenthum 
geworden. Preuß. Eigenth. Geſ. $ 46. Subh. Geſ. $ 83. Zw. Verſt.Geſ. SS 55, 90). 
Daß der Eigenthümer in der Zwangsvollſtreckung, bei Verſteigerung des Pfandes, 
BGB. § 1239, CPO. § 816 Abſ. 4, Zw. Verſt.Geſ. $ 68 Abf. 3, und bei Ausübung 
des Selbſthülfeverkaufs, HGB. II § 373 Abſ. 4, mitbieten und erſtehen kann, iſt 
keine Ausnahme, weil es ſich dabei nicht um Erwerb, ſondern um Auslöſung des 
Eigenthums handelt. Vgl. Preuß. Eigenth.Geſ. $ 46, Preuß. Subh. Geſ. v. 13. Juli 
1883 § 83 (Formel des Zuſchlages an den erſtehenden Eigenthümer). Miethen kann 
der Eigenthümer ſeine eigene Sache z. B. von dem, der das Nutzungsrecht hat, ſelbſt 
in Pfand nehmen, wenn der Pfandſchuldner ein Recht an der Sache hat. 

Nichtig iſt der Kauf des Antheils an einem ſchon gezogenen Looſe, wenn beide 
Theile nicht wiſſen, daß es ſchon gezogen; weiß es nur der eine Theil, ſo findet 
§ 307 Anwendung. Das Geſchäft kann aber fo geſchloſſen werden, daß es auch für 
den Fall gelten ſoll, daß das Loos gezogen; dann iſt der Gegenſtand des Vertrages 
nicht das Loos, ſondern eine Hoffnung. Vgl. RG. 6 S. 292 zu 88 433 ff. 

Nichtig iſt der Verkauf nichtigen Wechſels, weil das verkaufte Wechſelrecht, das 
kein perſönliches Gläuberrecht iſt, nicht beſteht; der Verkäufer zahlt den Kaufpreis 
zurück und erſtattet, wenn er die Nichtigkeit wußte, dem Käufer das negative Intereſſe, 
zu dem die Koſten des Erwerbs, die Proteſtkoſten und die etwa vergeblich aufgewendeten 
Koſten des Prozeſſes gegen den Wechſelverpflichteten gehören, der Erwerber müßte 
denn die Nichtigkeit des Wechſels auch gewußt haben (oder wiſſen müſſen). OHG. 
16 S. 148. 
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Nichtig iſt der Vertrag über einen dem Verkehr entzogenen Gegenſtand (Kirch⸗ 
hof, öffentlicher Weg u. a.), wenn er nicht gemäß 8 308 in Erwartung oder unter 
der Bedingung der Hebung des Hinderniſſes geſchloſſen. Vgl. ALR. 1 5 8s 58 ff. 
SGB. 8s 793, 796. Die 88 307, 308 finden auf ſolchen Vertrag ebenſo An⸗ 
wendung wie auf geſetzlich verbotene im Sinn des § 309. 


8. Nicht nichtig iſt dagegen der Vertrag über eine nicht be⸗ 
ſtehende oder eine fremde Forderung, über eine fremde Sache 
(Recht), über eine fremde Handlung. Solche Verträge behandelt ALR. I 5 
88 40-45, 46-50. SGB. Ss 798, 799. Im Entw. I § 348 war ausdrücklich 
übereinſtimmend mit ALR. und SBB. und gem. Rechte, 1. 4 D. 18, 4, beſtimmt, 
daß ein Vertrag nicht ungültig, weil die Leiſtung ſich auf Sachen oder Rechte 
Dritter beziehe, und daß ein Vertrag über die Handlung eines Dritten 
den Verſprechenden im Zweifel verpflichte, für den Erfolg jeines 
Verſprechens einzuſtehen. Dies iſt ſpäter als überflüſſig geſtrichen, weil es 
ſich in dieſen Fällen nicht um Unmöglichkeit, ſondern um ſubjektives Unver⸗ 
mögen handle, welches in $ 306, wie der Vergleich mit $ 275 Abſ. 1 
und 2 klar ergiebt, der Unmöglichkeit nicht gleichgeſtellt iſt, aus dem 
guten Grunde, daß, wer verſpricht, was zwar nicht ihm, aber einem Anderen möglich 
iſt, von ſelbſt dafür einſteht, daß es ihm möglich iſt. Wer wie in dem Falle S. 113 
Anm. 99 einen Büreauchef für ein Theaterunternehmen engagirt, das demnächſt nicht kon⸗ 
zeſſionirt wird, ohne ſeine Verpflichtung ausdrücklich oder ſtillſchweigend von der Er⸗ 
theilung der Konzeſſion abhängig zu machen, kann ſich nicht auf urſprüngliche Un⸗ 
möglichkeit berufen, die nicht vorliegt, und das urſprüngliche Unvermögen 
hilft nicht. 

a. Eine nicht exiſtirende Forderung und ein nicht exiſtirendes Recht (via per 
alienum fundum) ſteht eigentlich der nichtexiſtirenden Sache gleich, allerdings mit dem 
Unterſchiede, daß die Nichtexiſtenz einer Sache jederzeit feſtgeſtellt werden kann, 
nicht die Nichtexiſtenz einer Forderung oder eines Rechts. Aber eine nicht exiſtirende 
Sache (Erbſchaft, species), iſt nichts und kann als ſolche nicht beſchafft werden, eine 
nicht exiſtirende Forderung, ein nicht exiſtirendes Recht kann durch den Willen des 
Schuldners, des Belaſteten, immer entſtehen. I. 4, 5 D. 18, 4; J. eb e I 21er 23 
Darauf beruhen für alle Rechte, BOB. § 437, die Vorſchriften über die Gewähr⸗ 
leiſtung für den rechtlichen Beſtand der Forderung (des Rechts). Vgl. OHG. 
16 S. 148, Ob Tr. 73 S. 47 (gem. R.). RG. 10 S. 170 zu 8 437. Mit dieſer 
Vorſchrift iſt die Annahme der Ungültigkeit eines Vertrages über nichtexiſtirende 
Forderung unverträglich. Vgl. Stra. 75 S. 338 (Stipulirung freier Wohnung für 
den Verkäufer in dem damals, wie beiden Kontrahenten bekannt, bewohnten Aus⸗ 
gedingehauſe). 

b. Daſſelbe gilt für den Vertrag über fremde Forderung, fremdes Recht, 
fremde Sache. Auch hier laſſen die Vorſchriften über die Gewährleiſtung, 88 433 ff., 
keinen Zweifel über die Verbindlichkeit des Vertrages ohne daß es darauf ankommt, 
ob der verpflichtete Kontrahent gewußt hat oder nicht, daß er nicht Berechtigter, nicht 
Eigenthümer. Nach § 439 hebt nur Kenntniß des Anderen von dem Mangel im 
Recht die Gewährleiſtungspflicht auf. 

Wie nach ALR. I 5 8 46 kann der Vertrag auch ausdrücklich über fremdes 
Recht, Forderung, Sache geſchloſſen werden, d. h. ſo, daß die Kontrahenten dies 
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Eigenthumsverhältniß in dem Vertrage erwähnen und in Bezug nehmen. A kann 
das ihm und ſeinen Kindern gehörige Grundſtück mit Bezug darauf veräußern, daß 
er es bei der Auseinanderſetzung ganz erwerben werde, er kann eine ihm nicht ge⸗ 
hörige oder für ihn und einen Anderen eingetragene Hypothek cediren, eine beſtimmte 
Parzelle eines Bauerguts, an dem ihm nur ein ideeller Antheil zuſteht, unter Her⸗ 
vorhebung dieſer Thatſache veräußern, ebenſo der Nießbraucher das Eigenthum oder 
den Nießbrauch ſelbſt. 1. 20 pr. J. 41 D. 13, 17. ALR. I 5 § 46; 20 88 16, 17, 
76. In ſolchen Fällen kann gemeint fein, daß der Veräußerer (Cedent) dafür ein⸗ 
zuſtehen habe, er werde Eigenthümer, Alleineigenthümer werden, möglich iſt auch, 
daß er nur Bemühungen zu dieſem Zweck anzuwenden verpflichtet ſein ſollte, ohne 
für den Erfolg einſtehen zu müſſen, z. B. Kunſthändler, der das Bild eines be⸗ 
rühmten Malers, das verkäuflich iſt, verkauft, ohne zu wiſſen, daß es ſchon verkauft 
iſt. Regelmäßig wird der verpflichtete Kontrahent ſo wie in dem Fall, wo das fremde 
Recht nicht zur Sprache gebracht iſt, für die Erfüllung und das Intereſſe haften. 
In allen dieſen Fällen handelt es ſich um ſubjektives Unvermögen. Vgl. ALR. I 5 
88 45, 46. RE. 1 Nr. 76 (77, 78). Vgl. § 185 BGB. 

Auch für verſprochene Eigenſchaften wird nach § 459 Abi. 2 (8 493) 
gehaftet, auch wenn ſie nie vorhanden waren und nicht zu beſchaffen ſind. Auch für 
das BGB. verſteht ſich daneben von ſelbſt, daß der Vertrag über fremde Sache 
nichtig iſt, wenn er eine unerlaubte, ſtrafbare, unſittliche Handlung in ſich ſchließt. 
§ 138 (88 935, 817). Der Dieb hat gegen den Hehler ſowenig auf Zahlung eines 
Kaufpreiſes, wie der Hehler gegen den Dieb auf Uebergabe der Sache einen 
Anſpruch. 


9. Verträge über Leiſtung an Dritte behandelt das BGB. SS 328 ff.; über 
Verträge, die Leiſtung durch Dritte zum Gegenſtande haben, ſagt es nichts, nach⸗ 
dem Entw. 18 348 geſtrichen. Das röm. R. ließ Verpflichtung des Erben zu, Verſprechen 
der Leiſtung eines Anderen immer nur in dem Sinne se effecturum, ut alter faciat. 
J. 83 8 2 pr. 1. 38 pr. D. 45, 1. Dem find das gem. R., das ALR. 1 5 88 40—45, 
das SBB. § 799 gefolgt. Vgl. auch C. e. art. 1119, 1120. Auch nach BGB. 
müſſen ſolche Verträge möglich fein, ſowohl in dem Sinne, daß der Verſprechende 
ſeine Bemühungen als eigene Leiſtung wie daß er für den Erfolg derſelben (das 
Handeln des Dritten) einzuſtehen verſpricht. Auch nach BEB. iſt die Verpflichtung 
möglich und klagbar, die Zuſtimmung eines Anderen zu einem Vertrage zu beſchaffen 
und dafür aufzukommen, daß die Zuſtimmung werde ertheilt werden, ferner die Ver⸗ 
pflichtung, ſeine Legitimation als Alleineigenthümer in gewiſſer Friſt zu führen, die 
Unterſchrift eines Anderen unter einen Vertrag zu beſchaffen, die Herausgabe des in 
den Händen eines Dritten befindlichen Wechſels herbeizuführen, u. a. Vgl. die Ur⸗ 
theile in RE. 1 Nr. 76 (77, 78). 

Der Klage auf die Erfüllung ſtehen die 88 887 ff. CPO. nicht entgegen, 8 893, 
wenn auch regelmäßig die Intereſſeklage allein praktiſch ſein wird. Iſt nur die 
Aufwendung von Bemühungen als verſprochen anzuſehen, ſo ſteht dem Verpflichteten 
der Nachweis offen, daß er Bemühungen angewendet oder daß ſolche Bemühungen 
keinen Erfolg gehabt haben würden. RG. 33 S. 263. Nach $ 133 GewO. (a. F.), 
§ 127g Abſ. 2 (n. F.) it der Vater des Lehrlings, der die Lehre unbefugt verläßt, 
für die Entſchädigung des Lehrherrn mitverhaftet, wenn er die Sorge für die Perſon 
des Lehrlings hat. Vgl. § 126 b. Das beruht darauf, daß der Vater durch den 
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Vertragsſchluß dafür einſteht, daß der Sohn in der Lehre aushält. OHG. 14 
S. 15, 18, 19. 

Vertragsmäßige Verpflichtung des Erben kann durch Vermächtniß oder Auf⸗ 
lage im Wege des Erbvertrages erfolgen, $ 2278 Abf. 2, möglich auch durch Vertrag 
unter Lebenden, wenn das Recht des anderen Kontrahenten erſt gegen den Erben 
geltend gemacht werden, erſt nach dem Tode des Promittenten, Auftraggebers aus⸗ 
geführt werden ſoll. Dabei iſt aber zu beachten, daß dem Erben unter der Form 
eines Vertrages unter Lebenden nicht eine Verpflichtung auferlegt werden kann, die 
ihm nur in der Form letztwilliger Verfügung auferlegt werden kann. Vgl. Bd. 1 
S. 269, 270. So lag RG. 42 S. 135, wo A von B 30000 Mk. zu fordern und auf 
dem Krankenbett den C beauftragt hatte, den Schuldſchein dem B herauszugeben, 
falls er, A, ſterben ſollte. Das war liberatio legata, die nur in der Form des 
Vermächtniſſes möglich. 


IV. Verträge über gegenwärtiges und zukünftiges Vermögen, 
über den Nachlaß eines Dritten. SS 310312. 


10. Nach den SS 310-312 iſt zuläffig ein gegenwärtiges Vermögen, 
d. h. in dem Beſtande zur Zeit des Vertragsſchluſſes oder eines anderen feſtbeſtimmten 
dies certus an et quando, durch Vertrag zu übertragen oder mit einem Nießbrauch 
zu belaſten, ganz oder zu einem Bruchtheil, $ 310, nichtig aber ein ſolcher Vertrag 
über künftiges Vermögen oder den Bruchtheil eines ſolchen, § 311, nichtig ferner 
jeder Vertrag über den Nachlaß eines lebenden Dritten, über den. 
Pflichttheil oder ein Vermächtniß aus demſelben. 


11. Die Nichtigkeit der obligatoriſchen Verträge, durch welche die Uebertragung. 
künftigen Vermögens oder deſſen Belaſtung mit Nießbrauch, ganz oder zu 
einem Bruchtheil, übernommen wird, beruht auf ſittlichen und wirthſchaftlichen 
Gründen; ſolcher Vertrag läßt auch den Gegenſtand zu unbeſtimmt. Erbverträge, 
88 2274 ff, und Verträge unter Eheleuten über Gütergemeinſchaft, § 1437, ſind aus⸗ 
drücklich zugelaſſen, weil der Erbvertrag bei Lebzeiten die wirthſchaftliche Thätigkeit 
der Kontrahenten nicht einſchränkt, der Vertrag über die GG. unter Eheleuten aber 
gerade den Zwecken der ehelichen Gemeinſchaft dient. 

Im Uebrigen fallen unter das Verbot alle Uebertragungsverträge, entgeltliche. 
und unentgeltliche, Kauf wie Schenkung und Geſellſchaftsvertrag und Leibrenten⸗ 
vertrag. Schenkung künftigen Vermögens iſt alſo nichtig, was nach ALR. I 11 
SS 1087, 1088 in Ob Tr. 43 S. 128, RE. 2 Nr. 221 Erk. e, verneint iſt. Auch 
nach gem. R. wurde ſolche Schenkung zugelaſſen, W. 2 8 368 Anm. 8, 9, während 
SGB. § 1053 die Schenkung des gegenwärtigen wie des zukünftigen 
Vermögens für nichtig erklärte (vgl. 88 1389, 1390, 631), C. e. art. 943, 1837 nur 
Schenkung des gegenwärtigen Vermögens zuließ. 

In Str. 38 S. 110 iſt der Verkauf eines Guts und des ganzen 
übrigen Vermögens der Art, daß die Uebergabe nach dem Tode des Verkäufers 
erfolgen, der Kaufpreis durch eine Taxe feſtgeſtellt werden ſollte, für nichtig erklärt, 
theils wegen Unbeſtimmtheit des Objekts, theils weil das nicht Kauf, ſondern Erb⸗ 
vertrag ſei. Nach BGB. würde der Vertrag ebenfalls nichtig ſein, theils aus § 310, 
theils weil er eine Verpflichtung unter Lebenden nicht begründen ſollte, als Ver⸗ 
fügung von Todeswegen nicht beſtehen könnte. SS 2274 ff., 2301. Schenkung, Ver⸗ 
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kauf gegenwärtigen und zukünftigen Vermögens iſt nach § 139 zu beurtheilen; regel⸗ 
mäßig wird die Nichtigkeit des ganzen Vertrages anzunehmen ſein. 

Uebergabe und Auflaſſung einzelner Objekte auf Grund eines ſolchen nichtigen 
Vertrages verſchafft Eigenthum, das aber von dem Uebertragenden aufgerufen werden 
kann. § 518 Abſ. 2 iſt überhaupt nicht anwendbar, da es ſich um Mangel der Form 
nicht handelt. 


12. Ein Vertrag zur Begründung der Verpflichtung, gegenwärtiges Ver⸗ 
mögen oder einen Bruchtheil davon zu übertragen oder mit einem Nießbrauch zu 
belaſten, §§ 1085 ff., iſt gültig, bedarf aber der gerichtlichen oder notariellen Beur⸗ 
kundung, § 311, $ 128; EG. Art. 141; RGeſ. über die freiw. Gerichtsbark. v. 
17. Mai 1898 88 167 ff., iſt ohne Beobachtung dieſer Form nichtig. Nach § 518; 
Abſ. 2 kann bei Schenkung des ganzen gegenwärtigen Vermögens die Leiſtung nur 
des ganzen Vermögens den Mangel der Form heilen, nicht die Leiſtung ein— 
zelner Gegenſtände. Ohne Form und völlige Leiſtung kann die einzelne übergebene, 
nachgelaſſene Sache kondizirt werden wie im Falle des 8 310. Nach SBG. § 1053 
war ſelbſt Schenkung gegenwärtigen Vermögens ungültig. 

Vermögen iſt der Vermögensbeſtand der Aktiva und Paſſiva eines be⸗ 
ſtimmten Zeitpunktes, dies. Fehlt es an einem ſolchen dies, ſo iſt der Vertrag wegen, 
Unbeſtimmtheit des Objekts nichtig; der Todestag des Uebertragenden iſt 
nicht dies in dieſem Sinne. 

Nach § 419 (vgl. § 1087) haftet der Uebernehmer eines ganzen Vermögens. 
ſtets mit dem Vermögensbeſtande, auch wenn durch den Vertrag ſolche Haftung aus— 
geſchloſſen oder beſchränkt iſt. Durch ſolche Stipulation kann auch die Anwendung 
des § 311 nicht ausgeſchloſſen werden, jo wenig wie § 310. Auch nicht dadurch, 
daß etwa alle einzelnen Gegenſtände des Vermögens, die aber in Wahr⸗ 
heit das ganze gegenwärtige Vermögen ausmachen, zum Gegenſtande des Vertrages 
gemacht werden, oder einzelne Gegenſtände ausgenommen werden, un das ganze 
Vermögen nicht als Vertragsgegenſtand erſcheinen zu laſſen. 

Ueber Veräußerung eines Handelsgeſchäfts und des Vermögens einer Aktien— 
geſellſchaft ſ. HGB. II SS 25 ff., 303 ff. 


13. Nach $ 312 Abſ. 1 iſt ein Vertrag, d. h. jeder Vertrag über den, 
Nachlaß eines lebenden Dritten, auch über einen Bruchtheil deſſelben, 
8 1922 Abſ. 2, auch wenn er ſich nur auf Nießbrauch, einen Pflicht- 
theil oder ein Vermächtniß aus demſeben bezieht, nichtig. Gleichgültig 
iſt, ob der Dritte bezeichnet iſt oder nicht, Entw. I § 349 Abſ. 1 Satz 2 (Verkauf; 
einer künftig etwa anfallenden Erbſchaft, Verzicht auf jede Erbſchaft), ob der Dritte. 
als lebend gedacht oder, weil verſchollen oder für todt erklärt, als todt gedacht ift, 
wenn er zur Zeit des Vertragsſchluſſes noch lebt. Vgl. § 2031. Zur Kennzeichnung 
des Standpunktes des BGB. iſt die Vorſchrift des §S 2302 hinzuzunehmen, wonach 
jeder Vertrag nichtig, durch den ſich Jemand verpflichtet, eine Ver- 
fügung von Todeswegen zu errichten oder nicht zu errichten, aufzu⸗ 
heben oder nicht aufzuheben. Aus $ 344 folgt, daß in ſolchem Vertrage 
auch keine Straſpereinbarung für den Fall des Zuwiderhandelns wirkſam iſt, was. 
in RG. 19 S. 232 für gem. R. zugelaſſen iſt. 

Der $ 312 läßt darüber keinen Zweifel, daß die Nichtigkeit des Vertrages ſelbſt 
dadurch nicht gehoben wird, daß der Dritte, um deſſen Nachlaß es ſich handelt, ein⸗ 
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willigt oder genehmigt. Jeder Vertrag dieſer Art iſt im Sinne des BGB. unſittlich, 
anſtößig und verwerflich. In Bezug auf den Nachlaß eines lebenden Dritten 
ſollen Andere weder künftige Rechte noch Pflichten durch ihren Vertrag begründen 
können. Schenkung eines Gegenſtandes aus künftigem Nachlaß, Verkauf eines 
Gegenſtandes aus demſelben, iſt nicht Vertrag über den Nachlaß. ObTr. 38 
S. 89 (Str. 28 S. 250, Schenkung aus dem zu erwartenden Vermögen des Groß⸗ 
vaters an die Stiefgeſchwiſter). Eine einzige Ausnahme macht Abſ. 2 § 312 wie 
ALR. I 12 88 649 ff., das in I 11 88 445, 446 nur den Verkauf einer wirklich an⸗ 
gefallenen Erbſchaft zuließ, den einer beſtimmten oder unbeſtimmten künftigen Erb⸗ 
ſchaft für nichtig erklärte. 

Nach Abſ. 2 8 312 ſollen die künftigen geſetzlichen Erben über den geſetz⸗ 
lichen Erbtheil oder den Pflichttheil eines von ihnen paktiren können, aber nur in 
gerichtlicher oder notarieller Beurkundung. CO, Art. 141. Beſtimmend war dafür 
wie für die Vorſchriften des ALR. die Rückſicht auf das Lebensbedürfniß bei Aus⸗ 
wanderung von Familienangehörigen, deren Erklärungen bei dem ſpäteren Erbfall 
nicht oder ſchwer zu erlangen. Solche Perſonen ſollen durch Vertrag unter 
einander über ihren geſetzlichen Erbtheil, Pflichttheil, Beſtimmung treffen, ihn über⸗ 
tragen, verkaufen, auf ihn verzichten, ſich auseinanderſetzen können, mit oder ohne 
Zuziehung des künftigen Erblaſſers. Vgl. die 88 2346 ff., EG. Art. 217 über den 
Erbverzichtsvertrag. 

Zu Gunſten Dritter kann aber nicht verfügt werden. Und immer iſt ſelbſt⸗ 
verſtändlich vorausgeſetzt, daß ſich bei Erbfall demnächſt ergiebt, daß die Kontra⸗ 
henten geſetzliche Erben ſind. Ohne dies fällt der Vertrag in ſich zuſammen. 
Der künftige Erblaſſer, der nicht durch Erbvertrag gebunden, SS 2274 ff., 
iſt nicht gehindert, zu teſtiren; dann bleibt der Vertrag nur bezüglich des Pflichttheils 
beſtehen. In den Fällen der SS 2066 ff., in denen der Erblaſſer nur die geſetzliche 
Erbfolge beſtätigt, kann indeſſen § 312 Abſ. 2 wohl angewendet werden. Die 
Vorſchrift iſt dadurch, daß der Vertrag nur obligatoriſch zwiſchen den Kontrahenten 
(und denen, die dadurch verpflichtet werden konnten) wirkt, keine dingliche Wirkung 
hat, d. h. die Erbfolge nicht ändert, das Erbrecht nicht beſeitigt, nicht die Wirkung 
des Eigenthumserwerbs an der Erbſchaft oder einen Theil derſelben haben kann, von 
geringer praktiſcher Bedeutung. 

Der 8 312 bringt zum erheblichen Theil neues Recht. Ueber das ſehr kontro⸗ 
verſe gem. R. vgl. W. 3 $ 529, RG. 4 S. 125, Seuffert A. 32 Nr. 256 (Ob Tr.), 
J. 30 C. 2, 2 (Zuſtimmung des Erblaſſers). Das SBB. 3 2563 ließ Verträge 
über den Nachlaß eines lebenden Dritten mit ſeiner Einwilligung zu. Ueber den 
ſtrengen Standpunkt des franzöſiſchen R. vgl. C. e. art. 1130, 791, 1600. RG. 
15 S. 325. Der Standpunkt des ALR. erhellt aus den zitirten 1 11 58 445, 
446 ff.; 12 88 649 ff. 


V. Verträge über Eigenthumsübertragung an Grundſtücken. 
88 313, 314. 


14. Obligatoriſche Verträge auf Uebertragung des Eigenthums an 
einem Grundſtück bedürfen der gerichtlichen oder notariellen Beurkundung, um 
Recht und Pflicht zu begründen. Natürlich auch dann, wenn es ſich um Bruchtheil 
oder realen Theil handelt, und ſtets ohne Rückſicht auf den Rechtsgrund der Ueber⸗ 
tragung, ohne Unterſchied, ob Kauf, Tauſch, Schenkung, Auseinanderſetzung, Ein⸗ 
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bringen in eine Gemeinſchaft, Geſellſchaft u. a. der Uebertragung zum Grunde liegt, 
und ob die Verpflichtung dem Erwerber oder einem Bevollmächtigten gegenüber über⸗ 
nommen wird. RG. 50 S. 163 (Vertrag mit Gutsausſchlächter). Der Grund der 
ſtrengen Formvorſchrift iſt die Rückſicht auf die wirthſchaftliche und ſoziale Bedeutung 
des Grundeigenthumsverkehrs für den Einzelnen und die Geſammtheit, und der Ge⸗ 
danke, daß die ſtrenge Form den Einzelnen vor Uebereilung mehr zu ſchützen geeignet 
iſt, als die mündliche oder ſchriftliche Form, die Mitwirkung von Richter oder Notar 
auch zu einer korrekten und vollſtändigen Erklärung des Willens dient. 

Die Vorſchrift iſt gegenüber dem gem., dem Preuß. und dem R. des SBGB. 
wie des C. c. neu; ALR. I 5 SS 135, 146; 11 SS 1065, 1066; SBGB. SS 822, 
824; kommt deshalb nur für Verträge unter der Herrſchaft des BGB. zur An⸗ 
wendung, nicht für vorher geſchloſſene perfekte Verträge, und ſtets für Grundſtücke 
im Geltungsbereich des BGB., EG. Art. 11 Abſ. 2, und zwar ohne Rückſicht darauf, 
ob das Grundbuch angelegt iſt, als angelegt zu gelten hat, oder noch nicht angelegt 
iſt. Der Satz 1 8 313 macht ſolchen Unterſchied nicht und aus EG. Art. 189 iſt 
er nicht zu begründen. 

Nach § 1017 Abf. 1 findet fie Anwendung auch auf Verträge über Erb⸗ 
baurecht, nach den SS 497, 505 (1098), aber dem Grunde des Geſetzes entſprechend 
nicht auf die Erklärungen, durch welche das Wiederkaufs- und Vor⸗ 
kaufsrecht zur Geltung gebracht wird, während Wiederkaufs- und Vorkaufs⸗ 
recht an Grundſtücken mit obligatoriſcher Verbindlichkeit nur in der Form des Ueber⸗ 
tragungsvertrages begründet werden kann. Im Falle des 8 928 (Dereliktion 
eines Grundſtücks) iſt ein obligatoriſcher Vertrag mit dem okkupationsberechtigten 
Fiskus entweder Uebertragungsvertrag oder nichts. 

Von dem obligatoriſchen Vertrage auf Uebertragung des Eigenthums an einem 
Grundſtück iſt der dingliche Vertrag in $ 873 Abſ. 2 zu ſcheiden, der übrigens der 
gerichtlichen oder notariellen Beurkundung ebenſo bedarf, wenn die Erklärungen nicht 
vor dem Grundbuchamt abgegeben oder bei dieſem eingereicht ſind oder die Ein⸗ 
tragungsbewilligung der GrBO. entſprechend dem anderen Theile erklärt und aus⸗ 
gehändigt iſt. 

Ueber die Erfüllung der Form der gerichtlichen oder notariellen Beurkundung 
und ihre Bedeutung vgl. Bd. 1 S. 152 ff., 158, 159; EG. Art. 141, 142; Ref. 
über die freiw. Gerbk. SS 167182, 198. 


15. Der ohne die Erfüllung der Form nach $ 125 nichtige Vertrag wird nach 
Satz 2 $ 313 ſeinem ganzen Inhalte nach gültig durch Auflaſſung 
und Eintragung. Das iſt die Vorſchrift in § 10 des Preuß. EigenthGeſ. v. 
5. Mai 1872, ſonſt neues Recht. Der § 10 ſagte, die mangelnde Form des 
Geſchäfts, in deſſen Veranlaſſung die Auflaſſung erfolgt, werde 
durch die Auflaſſung geheilt. Der Sinn des 8 313 Satz 2 iſt kein anderer, 
ebenſo iſt ſein Grund der des § 10 EigenthGeſ. Die Auflaſſung und Eintragung 
würde an ſich, weil auf Grund eines Vertrags erfolgt, der keine rechtliche Verpflich⸗ 
tung begründet, als rechtsunwirkſam angefochten werden können. Darunter würde 
die Sicherheit des Grundſtücksverkehrs gegen das Intereſſe des Grundbeſitzes 
und das öffentliche Intereſſe leiden. Es erſcheint zugleich als ein Gebot aus⸗ 
gleichender Gerechtigkeit, daß der Kontrahent, der durch die förmliche Auflaſſung in 
Erfüllung des kauſalen Rechtsgeſchäfts das Eigenthum übertragen hat, auch ſeiner⸗ 
ſeits das Recht auf die Erfüllung des Rechtsgeſchäfts, die er zu fordern hätte, wenn 
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das Rechtsgeſchäft in der vorgeſchriebenen Form abgeſchloſſen wäre, gegen den erhält, 
der die Auflaſſung angenommen hat. Und dies liegt vor, wenn 4 mit B formlos 
auf Eigenthumsübertragung an B kontrahirt, an B aufgelaſſen und B die Eintragung 
als Eigenthümer erlangt hat, aber auch dann, wenn B weiter formlos oder förmlich 
mit 0 kontrahirt und A im Auftrage des B direkt an O aufgelaſſen hat. Vgl. RG. 
31 S. 230 zu Eigenth. Geſ. $ 10. Nach $ 313 Satz 2 wird der formloſe Vertrag 
ſeinem ganzen Inhalt nach gültig. 

Daſſelbe iſt ſchon für § 10 des Eigenth.Geſ. in einer Reihe von Fällen ange⸗ 
nommen, deren Entſcheidung nach § 313 nicht mehr zweifelhaft ſein kann. Vgl. 
RE. 2 Nr. 193. Wenn A mündlich an B verkauft und aufgelaſſen, B mündlich 
eine Hypothek des C in p. pr. übernommen hat, jo iſt dieſe Uebernahme bei Vor⸗ 
handenſein der übrigen Vorausſetzungen (§ 41 Eigenth.Geſ., § 416 BGB.) gegenüber 
A und C wirkſam. ObTr. 80 S. 68, Erk. c a. a. O., StrA. 99 S. 318. In RG. 
16 S. 267, 268 hatte A ſich dem B gegen eine Leiſtung zur Eigenthumsübertragung, 
gleichzeitig aber auch zur Zahlung von 3000 Mk. und zur Ueberlaſſung gewiſſer 
Mobilien verpflichtet, die Gegenleiſtung erhalten und aufgelaſſen. Damit würde 
auch nach § 313 die Verpflichtung des A zur Zahlung und zur Ueberlaſſung der 
Mobilien rechtlich wirkſam geworden ſein. Nach dem Grundſatz des § 313, daß der 
Vertrag durch die Gegenleiſtung feinem ganzen Inhalt nach gültig wird, iſt anzu⸗ 
nehmen, daß auch mündliche Abreden, die als Theil des förmlich abge⸗ 
ſchloſſenen Vertrages gewollt und nur nicht in den förmlichen Ver⸗ 
trag aufgenommen, durch die Auflaſſung' rechtswirkſam werden, wie dies zu 
8 10 Eigenth. Geſ. für den Fall mündlicher Abreden neben wirkſamem 
ſchriftlichen Vertrage angenommen iſt. ObTr. 81 S. 9 (Str. 98 S. 182), 
RG. 2 S. 293. Gruchot 27 S. 1031. 

Feſtzuhalten iſt aber, daß nur der Formmangel des kauſalen Rechts⸗ 
geſchäfts geheilt wird, nicht materielle Mängel, welche ſeine Anfechtung wegen Ge⸗ 
ſchäftsunfähigkeit, Irrthum, Betrug, Schein u. a. begründen würden. Nur falſche 
Angabe des Kaufpreiſes in dem ſchriftlichen oder förmlichen Vertrage, um 
Stempel und Koſten zu ſparen, berührt die Wirkſamkeit der Auflaſſung nicht; neben 
der Auflaſſung wirkt die mündliche Abrede des wahren Kaufpreiſes allein. 

Die Auflaſſung und Eintragung muß materiell unanfechtbar 
fein. Formmangel lag vor in Str. 95 S. 312, wo die Ehefrau ohne Zuziehung 
eines Rechtsbeiſtandes kontrahirt hatte, ALR. II 1 S$ 198, 200, aber mehr als 
Formmangel des Rechtsgeſchäfts in RG. 35 S. 175, wo in dem ſchrift⸗ 
lichen Vertrage zugleich Vollmacht des Verkäufers zur Auflaſſung ertheilt war, die 
Vollmacht nach ALR. I 5 § 172 ungültig war, weil der Verkäufer Analphabet 
war. Materieller Mangel der Auflaſſung lag vor in ObTr. 82 S. 177, wo A an 
B mündlich verkauft, den Kaufpreis bezahlt erhalten, an B aufgelaſſen hatte und B 
als Eigenthümer zweier Parzellen eingetragen war, während der Gegenſtand des 
mündlichen Vertrages nicht bloß dieſe beiden Parzellen betraf, ſondern noch ein 
anderes Grundſtück, das für A nicht im Grundbuch ſtand. Hier iſt die Klage des B 
auf Rückzahlung gegen Rückauflaſſung durchgedrungen, weil die Auflaſſung das Ob⸗ 
jekt des mündlichen Vertrages nicht deckte, den Formmangel bezüglich eines Theils 
des Gegenſtandes nicht beſeitigte, der mündliche Vertrag eine Klage auf Auf⸗ 
laſſung des fehlenden Theils nicht zuließ. Vgl. ferner RG. 3 S. 257. 
Bolze 5 Nr. 412. Gruchot 27 S. 1029. Wenn bei einem formloſen Tauſch⸗ 
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vertrage über Grundſtücke der eine Kontrahent aufgelaſſen hat, wird dem 
anderen nach $ 313 die Klage auf Auflaſſung des von ihm eingetauſchten Grund⸗ 
ſtücks nicht verſagt werden können, obwohl grundſätzlich Klage auf Auflaſſung aus 
formloſem Vertrage ausgeſchloſſen iſt. D. BR. 3 $ 89 unter 8. 

Soll der formloſe Vertrag durch die Auflaſſung gültig werden, und zwar 
ſeinem ganzen Inhalt nach, ſo entſpricht es der Konſequenz des geſetzgeberiſchen Ge⸗ 
dankens und dem § 141 BGB., daß der Vertrag rückwärts von dem Augenblick an 
wirkt, in welchem er bei förmlichem Abſchluß wirkſam geworden wäre, auch wenn man 
nicht mit Planck, Anm. 2 zu $ 313, in der Auflaſſung eine Beſtätigung des 
Vertrags im Sinne des § 141 finden will. Der § 313 Satz 2 kann nur be⸗ 
deuten, daß mit der Auflaſſung und Eintragung jeder Kontrahent alle Rechte und 
Pflichten aus dem Vertrage hat. Stipulirt der Vertrag, daß der Käufer von dem 
Abſchluſſe oder der Uebergabe ab die Nutzungen haben und die Laſten tragen ſoll, 
ſo wird Recht und Pflicht klagbar erſt mit der Auflaſſung und Eintragung, aber es 
widerſpräche dem Sinne des $ 313 direkt, wenn Nutzungen und Laſten erſt von der 
Eintragung ab vom Käufer zu ziehen und zu tragen wären. Schollmeyer, 
Komm. zu § 313 unter 3. 

Nach § 446 Abſ. 1, 2 geht die Gefahr auf den Käufer mit der Uebergabe oder 
früheren Eintragung als Eigenthümer über. Bei Uebergabe auf Grund form⸗ 
loſen Vertrages kann der Käufer dem ausweichen, indem er die Annahme der Auf⸗ 
laſſung verweigert. Aber er würde dolos handeln, wenn er die Auflaſſung annähme 
und den Gefahrsübergang ablehnte. Nach § 477 Abſ. 1 Satz 1 verjähren die Ge⸗ 
währleiſtungsanſprüche des Käufers bei Grundſtücken in einem Jahr von der Ueber— 
gabe an. Iſt die Uebergabe auf Grund formloſen Vertrages vor der Eintragung 
erfolgt, die Eintragung länger als ein Jahr nach der Uebergabe nachgeholt, jo ver⸗ 
zichtet er mit der Annahme der Auflaſſung und Eintragung ohne Vorbehalt auf die 
Anſprüche aus der Gewährleiſtung, muß ſich auch die abgelaufene Verjährung ent⸗ 
gegenſetzen laſſen. Dagegen freilich für § 10 Eigenth.Geſ. RG. in Gruchot 29 
S. 388. Eceius 1 8 79 Anm. 67. Für 8 313 läßt ſich das nicht aufrecht er⸗ 
halten. 

Der § 98 der GrBD. ermächtigt die Landesgeſetze zu einer Beſtimmung dahin, 
daß das Grundbuchamt die Erklärung der Auflaſſung nur entgegennehmen ſoll, wenn 
die nach § 313 erforderliche Urkunde vorgelegt wird. Solche Beſtimmung würde den 
Satz 2 des $ 313 praktiſch jo gut wie beſeitigen. Von der Ermächtigung hat nur 
Bayern und Württemberg Gebrauch gemacht. 


16. Nach 8 314 ſoll ſich die obligatoriſche Verpflichtung zur Veräußerung 
oder Belaſtung, Eigenthumsübertragung oder dingliche Belaſtung einer 
Sache (nicht eines Rechts) im Zweifel auch auf das Zubehör der Sache erſtrecken. 
Vgl. Bd. 1 S. 86 zu § 97. Das iſt eine für Grundſtücke und bewegliche Sachen 
geltende Auslegungsregel, die dem Rechtsſatz in § 107 I 2 ALR. entſpricht, und in 
88 926 Abſ. 1 Satz 2, 2164, 1096 Satz 2 wiederkehrt. Vgl. auch zu 88 498, 1031, 
1126, 1192, 1551. In $ 2164 Abſ. 1 iſt ausdrücklich gefagt, daß das Vermächtniß 
ſich im Zweifel auf das zur Zeit des Erbfalls vorhandene Zubehör er⸗ 
ſtrecke. Entw. I $ 790 enthielt den allgemeinen Satz, daß das eine Sache betreffende 
Rechtsgeſchäft unter Lebenden ſich im Zweifel auf diejenigen Sachen erſtrecke, die 
zur Zeit des Abſchluſſes des Rechtsgeſchäfts Zubehör der Sache. Das iſt 
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im 8 314 nicht mehr ausdrücklich gejagt, wird im Allgemeinen aber auch für § 314 
zutreffen, kann ſich aber konkret auch anders geſtalten. Die Auslegung hat auch 
darüber zu entſcheiden, welcher Zeitpunkt maßgebend ſein ſoll. Vgl. zu $ 98 unter 
Nr. 2. Schollmeyer a. a. O. unter 3. 


VI. Beſtimmung der Leiſtung, 8s 315—319. 


17. Daß der Inhalt der Leiſtung (Gegenleiſtung) objektiv beſtimmt oder 
doch beſtimmbar jein muß, daß ohne dies ein Schuldverhältniß weder aus Ver⸗ 
trag noch aus einem andern Rechtsgrunde beſteht, iſt ein Satz aller Rechte, der ſich 
aus der Natur jedes Schuldverhältniſſes ebenſo ergiebt wie die Nothwendigkeit der 
Beſtimmtheit oder Beſtimmbarkeit von Gläubiger und Schuldner. ALR. I 5 8 71 
(1 4 8 108); 11 8 46. SGB. 88 664, 800, 801. O. o. art. 1129. RG. 11 S. 
248 (Beſtimmbarkeit des Gläubigers). Entw. I $ 352 ſagte ausdrücklich, daß ein 
Vertrag nichtig, wenn die Leiſtung weder beſtimmt bezeichnet, noch nach den Be⸗ 
ſtimmungen des Vertrages zu ermitteln. Das iſt ſpäter als ſelbſtverſtändlich ge⸗ 
ſtrichen. Mittelbar folgt der Satz aus den 88 315 ff., die über den Weg beſtimmen, 
auf dem die Beſtimmung der Leiſtung zu erreichen iſt und naturgemäß vorausſetzen, 
daß ſolche Beſtimmung erforderlich. In der bisherigen Praxis iſt die Frage, ins⸗ 
beſondere für Gegenſtand und Preis beim Kauf erörtert. RE. 1 Nr. 72, 73, 74; 
2 Nr. 193. Vgl. darüber zu den 88 433 ff. HGB. II 8 375 (Speeifikation). 

Grundſätzlich muß auch nach BGB. der Vertragsinhalt jo beſtimmt oder ſo be⸗ 
ſtimmbar ſein, daß er ohne neue Willensübereinſtimmung der Kontra⸗ 
henten beſtimmt werden kann. An ſolcher Beſtimmtheit fehlte es in OHG. 11 
S. 375, wo ſich ein Komitee zur Gründung einer Aktiengeſellſchaft behufs Baues 
einer Eiſenbahn gebildet, in einem Proſpekt zur Zeichnung von Aktien aufgefordert 
und A gezeichnet hatte, bevor noch ein Statut oder der Entwurf eines ſolchen auf⸗ 
geſtellt, die Höhe des Grundkapitals, die Art der Aufbringung, der Betrag der Aktie, 
die Organiſation feſtſtand. A zog nach der Beſtätigung und Publikation des ſpäter 
aufgeſtellten Statuts, das er nicht unterzeichnete, die Zeichnung zurück. Die Klage 
gegen ihn iſt abgewieſen. Ebenſo RG. 41 S. 281. Vgl. DH. 7 S. 265, 10 
S. 325. 

In RG. 46 S. 258 hatte A ſich 1884 verpflichtet, für eine projektirte Bahn, 
bei der B intereſſirt, weil er an derſelben eine Briketfabrik errichten wollte, Aktien 
zu zeichnen, B ſich dagegen verpflichtet, ſeinen künftigen Bedarf an Keſſeln bei A zu 
decken. Damals ſtand von der Art und dem Umfang des Unternehmens des B noch 
nichts feſt. Das Reichsgericht hat die 1894 angeſtellte Klage des A gegen B auf 
das Intereſſe, weil B 1888 und 1894 Dampfkeſſel von Anderen bezogen, abgewieſen, 
weil der Vertrag wegen Unbeſtimmtheit ſeines Inhalts unverbindlich. 

In ObTr. 31 S. 398 ift das Verſprechen der Hälfte des Nachlaſſes für 
den Fall, daß der Andere die Tochter des Verſprechenden heirathe, in StrA. 38 
S. 110 das Verſprechen der Ueberlaſſung eines Guts und des ganzen Vermögens 
mit der Stipulation, daß die Uebergabe nach dem Tode erfolgen und die dann auf⸗ 
zunehniende Taxe als Kaufpreis gelten ſolle, in Ob Tr. 79 S. 153 ein Vitalitien⸗ 
vertrag über gegenwärtiges und künftiges Vermögen wegen Unbeſtimmtheit des Gegen⸗ 
ſtandes für unverbindlich erklärt. Vgl. jetzt 88 310, 312. In Str. 68 S. 114 
hatten Näherinnen ſich bei Konventionalſtrafe auf zwei Jahre zur Arbeit verdungen, 
die Arbeit ſollte nach Stück und Muſter bezahlt, die Preiſe durch 
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Vereinbarung feſtgeſtellt werden. Als eine Näherin die Arbeit verließ, iſt 
die Klage auf die Vertragsstrafe abgewieſen, weil der Vertrag unverbindlich. ALR. 
I 5 8 310. BGB. 8 344. Vgl. bezüglich des Gegenſtandes der Abtretung zu 
sg 398 ff. 

In Str A. 100 S. 240 war eine Grundſchuld für A eingetragen mit der Abrede, 
daß die Valuta theils baar, theils in Waaren berichtigt werden ſolle; das iſt nicht 
für zu unbeſtimmt erachtet. In NG. 2 S. 49 iſt das Verſprechen lebenslänglicher 
Verſorgung an einen im Betrieb des Verſprechenden verunglückten Arbeiter für ver⸗ 
bindlich erachtet, weil es an einem objektiven Maßſtab für die Beſtim⸗ 
mung der Höhe der verſprochenen Leiſtung nach der konkreten Sach⸗ 
lage nicht fehlte. Dies iſt der überall entſcheidende Geſichtspunkt. 


18. Beſtimmbar iſt die Leiſtung nach den 88 315—319 auch dann, wenn ihre 
Beſtimmung dem Ermeſſen eines der Kontrahenten oder eines Dritten 
überlaſſen iſt. Hierher gehört die Wahlobligation, SS 262 ff., wo durch die Wahl 
des Schuldners oder Gläubigers die Leiſtung beſtimmt wird, die zu bewirken iſt, die 
Wahl auch einem Dritten überlaſſen werden kann. Vgl. oben S. 74. Nach § 2156 
finden dieſe Vorſchriften auch bei Vermächtniſſen zu einem beſtimmten Zweck An⸗ 
wendung, wenn der Erblaſſer die Beſtimmung der Leiſtung dem billigen Ermeſſen 
des Beſchwerten oder eines Dritten überlaſſen hat. Vgl. auch 88 2151 ff., 2192 (2279). 

In 8 71 1 5 AL R., SGB. 88 664, 800 iſt ausdrücklich beſtimmt, daß der 
Willkür des Verpflichteten die Beſtimmung des Gegenſtandes oder die Er⸗ 
füllung nicht überlaſſen werden darf. § 108 I 4. Ueber die Beſtimmung durch 
Dritte disponiren ALR. I 5 88 72, 73; 11 88 48 ff. SBB. SS 804 ff. 8 
art. 1592. Für das gem. R. galt als zweifellos, daß sub conditione si volam 
nulla fit obligatio, daß kein Schuldverhältniß exiſtirt, wenn kein Erfüllungszwang ge⸗ 
wollt, daß deshalb in das reine Belieben des Verſprechenden die Leiſtung 
nicht geſtellt werden dürfe, I. 8 D. 44, 7; J. 17, J. 108 8 1 D. 45, 1; J. 13 C. 4, 
38, — daß dagegen auf das arbitrinm boni viri und merum ſowohl einer Partei 
wie eines Dritten die Beſtimmung ſelbſt weſentlicher Theile des Vertrages abgeſtellt 
werden könne, die Vermuthung für das arb. b. v. ſpreche. J. 77 D. 17, 2221269 
8 9 D. 23, 3; J. 30 D. 38, 1; J. 22 § 1 D. 50, 17; J. 24 pr. P. 19, 2. OHG. 16 
S. 427, 18 S. 337, 343; 13 S. 306, 312. RG. 40 S. 195. Auch für das Preuß. 
R. iſt angenommen, daß dem Ermeſſen der Partei die Beſtimmung überlaſſen 
werden dürfe. RG. 8 S. 229. StrA. 20 S. 173. OHG. 18 S. 337, 343. 

Das BGB. ift dem gefolgt. Aus § 315 Abſ. 1, 3 folgt, daß die Beſtimmung 
der Leiſtung ſowohl dem billigen wie dem reinen Ermeſſen einer Partei über⸗ 
laſſen werden kann, die Vermuthung für das billige Ermeſſen ſpricht. Auch das 
reine Ermeſſen iſt aber nicht als Willkür aufzufaſſen. Entw. I 8 138. Vgl. 
Bd. 1 S. 231, 232. Sollte ein Vertrag wirklich ſo gemeint ſein, daß der Ver⸗ 
ſprechende ſich die Beſtimmung der Leiſtung ohne Schranken vorbehält, ſo würde 
das nichts anderes ſein, als ob er ſich die Beſtimmung vorbehält, ob er ver⸗ 
pflichtet ſein will, d. h. es würde ein Schuldverhältniß überhaupt nicht vor⸗ 
handen ſein. Das folgt ſo nothwendig aus dem Begriff des Schuldverhältniſſes, 
§ 241, daß es nicht beſonders gejagt zu werden brauchte. Ob Tr. Präj. 961. StrA. 
82 S. 184 (Kaufvertrag ohne Verpflichtung des Käufers, zu nehmen und zu be⸗ 
zahlen; Unverbindlichkeit einer Vertragsſtrafe für den Rücktritt des Käufers). Und 
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wo die Beſtimmung der Leiſtung der reinen Willkür des Gläubigers 
überlaſſen, würde der Verbindlichkeit des Schuldverhältniſſes entgegenſtehen, daß nach 
den Anſchauungen von Recht und Sitte ſich Niemand der Willkür eines Anderen 
unbeſchränkt unterwerfen kann. § 138. Vgl. RG. 34 S. 15, 19. 


Das reine Ermeſſen findet immer ſeine Schranke in der Vorſchrift des § 242. 
Vgl. Bd. 1 S. 232 die Fälle OHG. 18 S. 258, 23 S. 81. Iſt ſolche Schranke 
nicht gewollt oder nicht zu finden, jo bleibt es bei der Unverbindlichkeit des Ver⸗ 
trages wie jedes Schuldverhältniſſes. So lag die Sache gewiß nicht in ObTr. 74 
S. 1, wo im Miethsvertrage dem Miether einer Reſtauration die Errichtung von 
beſtimmten Baulichkeiten mit der Bedingung geſtattet war, daß er fie dem Ver— 
miether bei Ende des Vertrages gegen eine vom Ermeſſen des Vermiethers 
abhängige Entſchädigung zu überlaſſen habe. Die Anlagen waren 1200 Mk. 
werth, der Vermiether wollte 450 Mk. geben. Das Ob Tr. hat die Abrede 
wegen Unbeſtimmtheit für unverbindlich erklärt. Nach BGB. würde 
der Abſ. 1 8 315 anzuwenden, andernfalls nach den Umſtänden zu befinden fein, ob 
die Beſtimmung von 450 Mk. gegen Treu und Glauben verſtieß. Das billige 
Ermeſſen hätte in dieſem Fall den Werth der Anlage zur Zeit des Rückfalls an den 
Vermiether und die Umſtände berückſichtigen müſſen, die den Werth in den Händen 
des Vermiethers beeinflußten. Bei reinem Ermeſſen des Vermiethers wäre zu 
fragen geweſen, ob auch bei Berückſichtigung aller Umſtände des Vermiethers, auch 
ſeiner perſönlichen, die von ihm geſetzte Entſchädigung ſo niedrig, daß die Ausübung 
ſeines Ermeſſens als unanſtändig und anſtößig erſchien. 

Die Praxis wird regelmäßig dahin gelangen, das Ermeſſen als billiges Er⸗ 
meſſen aufzufaſſen. Ein Beiſpiel giebt das Bd. 1 S. 231 mitgetheilte RG. 40 
S. 195. In anderen Fällen hat fi) auch das Ob Tr. auf einen freieren Standpunkt 
als in ObTr. 74 S. 1 geſtellt. Vgl. StrA. 58 S. 344 (Proviſion nach Ermeſſen), 
14 S. 16 (Ausgedinge). Der Fall ObTr. 74 S. 1 würde nach $ 316 zu beurtheilen 
geweſen ſein, wenn nur vereinbart wäre, der Miether ſolle die Anlagen gegen 
Entſchädigung zurücklaſſen. Der Miether hätte dann nach § 316 die Entſchädigung 
(Gegenleiſtung) zu beſtimmen gehabt und zwar gemäß § 315 Abſ. 1 nach billigem 
Ermeſſen. 

Anders liegen wieder die Fälle, in denen das Geſetz wie in den 88 612 Abſ. 2, 
632 Abſ. 2, 653 Abſ. 2 bei mangelnder ausdrücklicher Vereinbarung der Höhe 
der Vergütung für Dienſte, Werkleiſtung, Mäklerdienſte nicht auf das Ermeſſen 
der Partei, ſondern auf beſtehende Taxen oder auf das Uebliche verweiſt als 
das, was als gewollt anzuſehen iſt. Die Höhe der Vergütung gilt in dieſen Fällen 
als objektiv beſtimmbar durch die Taxe oder das Uebliche, ähnlich wie der Kauf: 
preis als beſtimmbar gilt durch Ladenpreis und Marktpreis, der vom Richter im 
Streitfalle ebenſo durch Beweisaufnahme feſtgeſtellt werden kann wie die Taxe oder 
das Uebliche. Vgl. zu 88 433 ff. 


19. Für den Fall, daß einer der Kontrahenten die Beſtimmung nach ſeinem 
billigen Ermeſſen zu treffen hat, enthält $ 315 Abſ. 3 die ebenfalls nicht als neu 
anzuſehende Vorſchrift, daß die gemäß Abſ. 2 dem Anderen erklärte Beſtimmung nur 
verbindlich, wenn ſie der Billigkeit entſpricht, und daß darüber im 
Streitfalle durch Urtheil zu entſcheiden iſt, welches die Beſtimmung des Billigen zu 
treffen hat. Die Vorſchrift findet ihre Erklärung darin, daß das billige Ermeſſen 
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keinen ſubjektiven, ſondern einen objektiven Maßſtab bildet, der durch den Richter 
ſelbſt ermittelt werden kann. Wenn z. B. der Verkäufer eines Bauernguts für ſich, 
ſeine Ehefrau, ſeine Kinder in dem Kaufvertrage neben dem Kaufpreiſe ein nach 
ſeinem billigen Ermeſſen zu beſtimmendes Ausgedinge ſtipulirt, Str. 20 S. 173, 
Erk. e Nr. 195 RE. 2, fo iſt das Ermeſſen bei Beſtimmung des Ausgedinges objektiv 
begrenzt durch die Leiſtungsfähigkeit und Beſchaffenheit des Guts, und der Richter 
im Stande, die Beſtimmung der Partei zu kontrolliren und zu korrigiren, und an 
Stelle der Partei die Beſtimmung zu treffen. 

In dem Falle war der Verkäufer verſtorben, ohne die Beſtimmung getroffen zu 
haben. Das würde auch nach BGB. die Beſtimmung durch den Richter nicht hindern. 
8 315 Abſ. 2 a. E. Hat der Gläubiger die Beſtimmung zu treffen und hat er 
ſie getroffen, widerſpricht der Verpflichtete, ſo kann der Gläubiger auf Grund der 
von ihm getroffenen Beſtimmung die Leiſtung fordern, der Verpflichtete im Prozeß 
die Entſcheidung durch den Richter herbeiführen, wobei zunächſt der Gläubiger die 
Billigkeit ſeiner Beſtimmung darzulegen, der Richter aber mit Rückſicht auf die ihm 
durch das Geſetz eingeräumte Stellung und ſeine Aufgabe darauf zu halten hat, daß 
ihm alle für die Prüfung erforderlichen Umſtände dargelegt werden. Nicht anders 
iſt es, wenn der Verpflichtete die Beſtimmung zu treffen und getroffen hat; 
widerſpricht der Gläubiger, ſo klagt er auf die nach ſeiner Meinung billige Leiſtung 
und der Richter entſcheidet durch Verurtheilung auf die gefundene billige Leiſtung. 
Um einen Feſtſtellungsanſpruch handelt es ſich in keinem Falle, immer um einen 
ſtreitigen Leiſtungsanſpruch. CPO. § 256. 

Nach § 315 Abf. 2 a. E. ſoll der Richterſpruch auch dann die Leiſtung be⸗ 
ſtimmen, wenn die Beſtimmung verzögert wird. Vgl. § 319 Abſ. 2. Die 
Beſtimmung der Leiſtung iſt eine Vertragspflicht der Partei, der die Beſtimmung zu⸗ 
ſteht, aber das Geſetz ſagt nicht, daß der Richterſpruch eintritt, wenn die Beſtimmung 
durch die Partei verzögert wird, die Partei im Verzuge it. § 121 Abſ. 1 
Satz 1. Verzögerung ift nicht Verzug, der ſtets Verſchulden vorausſetzt. Das 
Geſetz ſetzt nur voraus, daß die Beſtimmung verzögert wird, d. h. in Folge 
irgend welcher Umſtände über den Zeitpunkt hinaus unterbleibt, wo ſie mit 
Grund erwartet und gefordet werden kann. 

Die Umſtände können in der Perſon der Partei liegen, in Abweſenheit, Krank⸗ 
heit, ſelbſt in dem Tode der Partei, StrA. 20 S. 173, aber auch in Nachläſſig⸗ 
keit, Unentſchloſſenheit, böſem Willen. In allen Fällen tritt die Beſtimmung durch 
den Richter ein, die Folgen des Verzugs bleiben unberührt. Die Entſcheidung 
des Richters wird durch Klage herbeigeführt, welche die Verzögerung und die Grund⸗ 
lagen für die Beſtimmung der Leiſtung darzulegen hat. Der Gläubiger klagt gegen 
den Schuldner, der die Beſtimmung verzögert, auf die Leiſtung, der Schuldner bei 
gegenſeitigen Verträgen auf die Gegenleiſtung gegen die von ihm vorbehaltlich der 
Beſtimmung des Richters zu gewährende Leiſtung. Bei einſeitigem Rechtsgeſchaft, 
auf welches die 88 315 ff. ohne Bedenken anzuwenden ſein werden, kann der Schuldner 
zu ſeiner Befreiung hinterlegen und auf Anerkennung der Leiſtung und Befreiung 
klagen, oder auf Feſtſtellung, daß er mehr als die von ihm anzugebende, vom Richter 
zu beſtimmende Leiſtung nicht zu leiſten hat. 

Die durch die Partei getroffene Beſtimmung iſt regelmäßig unwiderruflich. 
Eine Anfechtung der Erklärung, 8 315 Abſ. 2, iſt hier wie in Abſ. 2 8 318 
nicht ausgeſchloſſen. Es iſt denkbar, daß die Gegenpartei oder ein Dritter eine un⸗ 
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erlaubte, rechtswidrige Einwirkung auf das billige Ermeſſen der berechtigten Partei 
ausübt, durch welche die Anfechtung der Willenserklärung der Partei begründet 
wird. Vgl. § 162 und den Fall in StrA. 13 S. 14, RE. 2 Nr. 195 Erk. b zu 
ss 433 ff. Solche Anfechtung unterliegt den Vorſchriften der SS 116 ff. 


20. Beſtimmbar iſt die Leiſtung auch dann, wenn ihre Beſtimmung 
einem Dritten überlaſſen iſt. SS 317-319. Auch dies iſt kein neues Recht. 
ALR. I 5 88 72, 73; 11 SS 13 ff., 48 ff. SBGB. SS 802 ff. (58 2087, 2088). 
O. C. art. 1129, 1592. Inst. 3, 23 (24) § 1, 24 (25) § 1. 1. 76 ff. D. 27, 2 (Be⸗ 
ſtimmung des Kaufpreiſes, der Miethe, eines Societätsantheils). OHG. 16 S. 427 
(Geſellſchaftsantheil). RG. 34 S. 15, 35 S. 105. Altes Recht ift ferner, daß im 
Zweifel anzunehmen, der Dritte habe die Beſtimmung nach billigem Ermeſſen 
zu treffen, daß bei offen barer Unbilligkeit der Richter angerufen werden kann, 
um das Ermeſſen des Dritten zu korrigiren und das Billige zu beſtimmen. $ 317 
Abi. 1, S 319 Abſ. 1. 

Neu iſt, daß die Beſtimmung der Leiſtung durch den Richter an 
Stelle des Dritten wie im $ 315 eintritt, wenn der Dritte die Be⸗ 
ſtimmung nicht treffen kann oder will oder verzögert. Soll die Be⸗ 
ſtimmung durch Mehrere erfolgen, ſo iſt nach § 317 Abſ. 2 Uebereinſtimmung 
Aller erforderlich, es müßte ſich denn nur um Beſtimmung einer Summe, d. h. des 
Quantums, der Zahl, nicht der Art der Leiſtung handeln. In dieſem Falle ſoll wie 
nach Preuß. AGO. II 6 SS 4, 6 im Zweifel, d. h. wenn ſich aus der Abrede der 
Parteien nicht ein Anderes ergiebt, der Durchſchnitt maßgebend ſein, der ſich aus 
der Zuſammenrechnung der verſchiedenen Summen dividirt durch die Zahl der Taxa⸗ 
toren ergiebt. 

In ObTr. 27 S. 450, war nach dem Vergleiche der Parteien der Werth 
abgetretenen Grund und Bodens und der Betrag des durch die Abtretung 
für den Gewerbebetrieb des Eigenthümers entſtehenden Schadens durch vier Taxa⸗ 
toren zu ermitteln, bei Streit ſollte ein Obmann ernannt werden, der dann eine 
Summe fand, die unter dem Durchſchnitt der vier Taxen blieb. Das 
Ob Tr. hat hier den höheren Durchſchnitt der fünf Taxen für entſcheidend angeſehen. 
Die Aufgabe des Obmanns konnte nach der Meinung der Parteien hier auch die 
ſein, die maßgebende Summe ſelbſtändig und definitiv zu beſtimmen, ohne Rückſicht 
auf die vorangegangenen vier Taxen. Vgl. Ob Tr. 3 S. 75, 4 ©. 429. Die Par⸗ 
teien können auch wollen, daß bei Nichteinigung der Mehreren die Beſtimmung durch 
die Dritten und damit der Vertrag ganz fortfallen ſoll. Regelmäßig iſt dies nicht 
anzunehmen, auch wo es ſich nicht um Beſtimmung einer Summe handelt, ſondern 
um die Art der Leiſtung ſelbſt. Auch in dieſem Fall wird bei Nichteini— 
gung der mehreren Dritten nach § 319 Abſ. 1 Satz 2 die Entſcheidung 
des Richters angerufen werden können, wenn nicht die Beſtimmung durch 
die mehreren Dritten von den Parteien als Bedingung gedacht iſt, von deren Ein⸗ 
tritt der Vertrag ſelbſt abhängig fein fol. Das können die Parteien natür- 
lich immer wollen und beſtimmen und bei der Wahlobligation iſt es ſtets 
anzunehmen, wenn ein Dritter wählen ſoll. Vgl. oben S. 74ff. 

Aus $ 317 Abſ. 1 und § 319 Abſ. 2 folgt, daß die Beſtimmung der Leiſtung 
auch dem arbitrium merum, dem freien Belieben Dritter überlaſſen werden kann, 
in dieſem Falle aber der Beſtand des Vertrages davon wie von 
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einer Bedingung abhängt, daß der Dritte die Beſtimmung trifft, 
und nicht verzögert. § 319 Abſ. 2. Auch hier muß aber daran feſtgehalten werden, 
daß das freie Belieben des Dritten nicht als reine Willkür zu denken iſt, und daß 
dem Mißbrauch des freien Beliebens zwar nicht dadurch entgegengetreten werden 
kann, daß die richterliche Entſcheidung zur Beſtimmung der Leiſtung ange⸗ 
rufen wird, wohl aber dadurch, daß ſie angerufen wird zur Entſcheidung darüber, 
ob die Beſtimmung unter Verletzung des § 242 getroffen iſt. Findet der Richter 
das, ſo hat er die Sache ſo zu behandeln, als ob der Dritte die Beſtimmung nicht 
treffen will. 


21. Die Beſtimmung der Leiſtung durch den oder die Dritten iſt Willens⸗ 
erklärung wie die Beſtimmung der Leiſtung durch die Partei ſelbſt. Wie dieſe wird ſie 
nach § 318 Abſ. 1 erſt wirkſam durch die Erklärung gegenüber einer oder beiden Parteien, 
§ 130, und ift wegen Irrthums, Betrugs, Drohung anfechtbar wie jede andere 
Willenserklärung. 88 116 ff. Die Anfechtung ſteht aber nach § 318 Abſ. 2 nur der 
einen Partei der anderen gegenüber zu, nicht dem Dritten, der getäuſcht oder be⸗ 
droht iſt oder ſich geirrt hat, weil das rechtliche Intereſſe an der Willenserklärung 
nur der hat, deſſen Leiſtung ſie beſtimmt oder deſſen Recht durch Beſtimmung der 
Leiſtung betroffen wird. Die Vorſchrift in Satz 2 und 3 Abſ. 2 8 318 entipricht 
der in § 121 Abi. 1, 2, weicht mit gutem Grunde von der Vorſchrift in $ 124 ab. 
Anfechtungsberechtigt iſt die Partei, deren Recht durch die anzufechtende Erklärung be⸗ 
rührt wird, der Gläubiger oder der Schuldner, möglicherweiſe beide Parteien, wo 
es ſich nicht bloß um das quantum ſondern um das quale der Leiſtung handelt. 

Ein Beiſpiel iſt aus dem Falle in Stra. 13 S. 14, RE. 2 Nr. 195 Erk. b 
zu entnehmen, wo die Partei ſelbſt die andere dadurch getäuſcht hatte, daß ſie die 
Wieſe, die ſie veräußert hatte und deren Preis nach ihrem Ertrage in dem Jahre der 
Veräußerung beſtimmt werden ſollte, in dieſem Jahre argliſtig mehr als wirthſchafts⸗ 
mäßig künſtlich gedüngt und berieſelt hatte. So könnte auch der Dritte getäuſcht 
werden, der den Preis beſtimmen ſoll. 


22. Aus den 88 315ff. folgt für das BGB., wie aus 88 72, 73 1 5 ALR. 
und 1. 25 pr. D. 19, 2 für das Preuß. und gem. R. die Zuläſſigkeit und die Natur 
des ſ. g. Beweisvertrages, ſein Unterſchied von dem Schiedsvertrage, 
CPO. $ 1025 (8 851), und der Unterſchied zwiſchen arbiter und arbitrator. W. 2 
8 415, 8 254, § 386, § 495. D. Pr. Pr. 1 88 142 ff., Eccius 2 8 124 zu Anm. 87. 
Bedeutſam iſt die Feſthaltung dieſes Unterſchiedes für die Einrede der Unzuläſſigkeit 
des Rechtsweges und der Unzuſtändigkeit. Wie im gem. R., 1. 1 D. 4, 8, und im 
Preuß. R., AGO. I 2 8 167, beſteht das Weſen des Schiedsvertrages darin, daß 
einem oder mehreren Dritten die Entſcheidung eines Rechtsſtreites wie durch einen 
Richterſpruch, ad similitudinem judiciorum litem finire, übertragen wird. Elwas 
anderes iſt, wenn die Parteien in einen Bauentrepriſevertrage ſtipuliren, daß der 
Ausſpruch eines Dritten endgültig darüber entſcheiden ſoll, ob die rechtzeitige Vollen⸗ 
dung des Baus durch Unfähigkeit, Mittelloſigkeit, Nachläſſigkeit des Unternehmers 
gefährdet ſei, und daß in dieſem Fall der Bauherr dem Unternehmer den Bau joll 
abnehmen dürfen. Str A. 27 S. 59. RE. 1 Nr. 74. 

Der Ausſpruch des Dritten iſt in ſolchem Falle kein Schiedsſpruch, ſondern 
giebt nur die oder eine der, ſonſt des Beweiſes im Rechtsſtreit be⸗ 
dürftigen thatſächlichen Unterlagen einer künftigen richterlichen 
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Entſcheidung über Rechte und Pflichten aus dem Bauvertrage. Der Unter⸗ 
nehmer, dem auf Grund des Ausſpruchs des Dritten der Bau abgenommen war 
und der auf Entſchädigung belangt wurde, konnte nicht einwenden, er ſei vor dem 
Ausſpruch nicht gehört worden. CPO. § 1041 unter Nr. 4. Ebenſo, wenn das 
Statut einer Verſicherungsgeſellſchaft beſtimmt, daß der Umfang des Hagelſchlages, 
der Ertrag des betroffenen Landſtücks, die Höhe des Ertragsverluſtes mit Aus⸗ 
ſchluß des Rechtsweges durch beſtimmte Sachverſtändige feſtgeſtellt werden ſoll, 
oder daß ein beſtimmter Sachverſtändiger die Arbeiten und Materialien prüfen und 
darüber entſtehende Streitigkeiten entſcheiden ſoll, oder wenn beſtimmt, daß der 
Werth abgetretenen Bodens durch beſtimmte Taxatoren ermittelt, beide Theile ſich 
der Taxe als Kompromiß unterwerfen ſollen. OHG. 3 ©. 74, ObTr. 11 S. 180, 
27 S. 450, Str. 76 S. 248. In allen dieſen Fällen war die Erhebung der Klage 
durch die Stipulation nicht ausgeſchloſſen, noch weniger wurde dadurch, daß der 
Dritte den Spruch gethan, die Einrede der Rechtskraft oder der Unzuſtändigkeit gegen 
die Klage begründet und, wenn die mehreren Taratoren verſchiedene Summen finden, 
findet nicht CPO. § 1033 Nr. 2 oder § 1038 Anwendung, ſondern § 317 Abſ. 2 
BGB. In RG. 24 S. 411 ſtritten A und B darüber, ob das Patent des A durch 
ein von B angewendetes chemiſches Verfahren verletzt werde, und ſchloſſen ein als 
Schiedsvertrag bezeichnetes Abkommen dahin, daß zwei als Schiedsrichter bezeichnete 
Sachverſtändige entſcheiden ſollten, ob B das Verfahren des A benutze, ob 
das Verfahren des A mit einem früher bekannten Verfahren iden⸗ 
tiſch, und daß nach dem Ausfall dieſes Spruchs entweder B ſeine 
Fabrikation einzuſtellen oder A ſeinen Widerſpruch dagegen aufs 
zugeben habe, bis über die Nichtigkeit des Patents entſchieden ſei. Als A auf 
Grund des ihm günſtigen Spruchs negatoriſch gegen B klagte, wieſen die 
Inſtanzrichter das Klagefundament ab, weil die beiden Sachverſtändigen zwar ihr 
Gutachten abgegeben hätten, ein Schiedsſpruch aber nicht vorliege. Das Reichsgericht 
hat die Klage zugelaſſen, weil nicht ein Schiedsvertrag, ſondern ein Beweisvertrag 
im Sinn 1. 25 pr. D. 19, 2; 1. 76 D. 17, 2; § 1 Inst. 3, 23 (24) vorliege, nach 
welchem eine ſtreitige Thatſache durch die Sachverſtändigen habe feſtgeſtellt werden 
ſollen. In der That war die Erfüllung des Vertrages (über Unterlaſſung der 
Fabrikation oder Geſtattung derſelben) von dem Ausſpruch der Sachverſtändigen wie 
von einer Bedingung abhängig gemacht. Vgl. auch RG. 6 S. 201, 10 S. 130. 
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§ 320. Wer aus einem gegenſeitigen Vertrage verpflichtet iſt, kann 
die ihm obliegende Leiſtung bis zur Bewirkung der Gegenleiſtung ver⸗ 
weigern, es ſei denn, daß er vorzuleiſten verpflichtet iſt. Hat die Leiſtung 
an Mehrere zu erfolgen, ſo kann dem Einzelnen der ihm gebührende 
Theil bis zur Bewirkung der ganzen Gegenleiſtung verweigert werden. 
Die Vorſchrift des $ 273 Abſ. 3 findet keine Anwendung. 42 ö 

Iſt von der einen Seite theilweiſe geleiſtet worden, ſo kann die 
Gegenleiſtung inſoweit nicht verweigert werden, als die Verweigerung 
nach den Umſtänden, insbeſondere wegen verhältnißmäßiger Geringfügig⸗ 
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keit des rückſtändigen Theiles, gegen Treu und Glauben verſtoßen 
würde.“ ) 

$ 321. Wer aus einem gegenſeitigen Vertrage vorzuleiſten ver⸗ 
pflichtet iſt, kann, wenn nach dem Abſchluſſe des Vertrags in den Ver⸗ 
mögensverhältniſſen des anderen Theiles eine weſentliche Verſchlechterung 
eintritt, durch die der Anſpruch auf die Gegenleiſtung gefährdet wird, 
die ihm obliegende Leiſtung verweigern, bis die Gegenleiſtung bewirkt 
oder Sicherheit für fie geleiſtet wird.“ e) 

$ 322. Erhebt aus einem gegenſeitigen Vertrage der eine Theil 
Klage auf die ihm geſchuldete Leiſtung, ſo hat die Geltendmachung des 
dem anderen Theile zuſtehenden Rechtes, die Leiſtung bis zur Bewirkung 
der Gegenleiſtung zu verweigern, nur die Wirkung, daß der andere 
Theil zur Erfüllung Zug um Zug zu verurtheilen iſt. 10, 112) 

Hat der klagende Theil vorzuleiſten, ſo kann er, wenn der andere 
Theil im Verzuge der Annahme iſt, auf Leiſtung nach Empfang der 
Gegenleiſtung klagen.“) 

Auf die Zwangsvollſtreckung findet die Vorſchrift des §S 274 Abſ. 2 
Anwendung.“) 

§ 323. Wird die aus einem gegenſeitigen Vertrage dem einen 
Theile obliegende Leiſtung in Folge eines Umſtandes unmöglich, den 
weder er noch der andere Theil zu vertreten hat, ſo verliert er den An⸗ 
ſpruch auf die Gegenleiſtung; bei theilweiſer Unmöglichkeit mindert ſich 
die Gegenleiſtung nach Maßgabe der SS 472, 473. 

Verlangt der andere Theil nach § 281 Herausgabe des für den 
geſchuldeten Gegenſtand erlangten Erſatzes oder Abtretung des Erſatz⸗ 
anſpruchs, ſo bleibt er zur Gegenleiſtung verpflichtet; dieſe mindert ſich 
jedoch nach Maßgabe der SS 472, 473 inſoweit, als der Werth des Er⸗ 
ſatzes oder des Erſatzanſpruchs hinter dem Werthe der geſchuldeten Leiſtung 
zurückbleibt. f 

Soweit die nach diefen Vorſchriften nicht geſchuldete Gegenleiſtung 
bewirkt iſt, kann das Geleiſtete nach den Vorſchriften über die Heraus⸗ 
gabe einer ungerechtfertigten Bereicherung zurückgefordet werden. 13-18) 

§ 324. Wird die aus einem gegenſeitigen Vertrage dem einen 
Theile obliegende Leiſtung in Folge eines Umſtandes, den der andere 
Theil zu vertreten hat, unmöglich, ſo behält er den Anſpruch auf die 
Gegenleiſtung. Er muß ſich jedoch dasjenige anrechnen laſſen, was er 
in Folge der Befreiung von der Leiſtung erſpart oder durch ander- 
weitige Verwendung ſeiner Arbeitskraft erwirbt oder zu erwerben bös⸗ 
willig unterläßt. 

Das Gleiche gilt, wenn die dem einen Theile obliegende Leiſtung 
in Folge eines von ihm nicht zu vertretenden Umſtandes zu einer Zeit 
unmöglich wird, zu welcher der andere Theil im Verzuge der An- 
nahme ift. !“ 

§ 325. Wird die aus einem gegenſeitigen Vertrage dem einen 
Theile obliegende Leiſtung in Folge eines Umſtandes, den er zu ver⸗ 
treten hat, unmöglich, ſo kann der andere Theil Schadenserſatz wegen 
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Nichterfüllung verlangen oder von dem Vertrage zurücktreten. Bei theil⸗ 
weiſer Unmöglichkeit iſt er, wenn die theilweiſe Erfüllung des Vertrags 
für ihn kein Intereſſe hat, berechtigt, Schadenserſatz wegen Nichterfüllung 
der ganzen Verbindlichkeit nach Maßgabe des § 280 Abſ. 2 zu ver⸗ 
langen oder von dem ganzen Vertrage zurückzutreten. Statt des An⸗ 
ſpruchs auf Schadenserſatz und des Rücktrittsrechts kann er auch die 
für den Fall des 8 323 beſtimmte Rechte geltend machen. 

Das Gleiche gilt in dem Falle des § 283, wenn nicht die Leiſtung 
bis zum Ablaufe der Friſt bewirkt wird oder wenn ſie zu dieſer Zeit 
theilweiſe nicht bewirkt iſt. “20 

§ 326. Iſt bei einem gegenſeitigen Vertrage der eine Theil mit 
der ihm obliegenden Leiſtung im Verzuge, ſo kann ihm der andere Theil 
zur Bewirkung der Leiſtung eine angemeſſene Friſt mit der Erklärung 
beſtimmen, daß er die Annahme der Leiſtung nach dem Ablaufe der 
Friſt ablehne. Nach dem Ablaufe der Friſt iſt er berechtigt, Schadens⸗ 
erſatz wegen Nichterfüllung zu verlangen oder von dem Vertrage zurück⸗ 
zutreten, wenn nicht die Leiſtung rechtzeitig erfolgt iſt; der Anſpruch auf 
Erfüllung iſt ausgeſchloſſen. Wird die Leiſtung bis zum Ablaufe der 
Friſt theilweiſe nicht bewirkt, fo findet die Vorſchrift des 8 325 Abſ. 1 
Satz 2 entſprechende Anwendung. 

Hat die Erfüllung des Vertrags in Folge des Verzugs für den 
anderen Theil kein Inkereſſe, jo ſtehen ihm die im Abſ. 1 bezeichneten 
Rechte zu, ohne daß es der Beſtimmung einer Friſt bedarf.? —89) 

§ 327. Auf das in den SS 325, 326 beſtimmte Rücktrittsrecht 
finden die für das vertragsmäßige Rücktrittsrecht geltenden Vorſchriften 
der 88 346 bis 356 entſprechende Anwendung. Erfolgt der Rücktritt 
wegen eines Umſtandes, den der andere Theil nicht zu vertreten hat, ſo 
haftet dieſer nur nach den Vorſchriften über die Herausgabe einer un⸗ 
gerechtfertigten Bereicherung.. — ““) 


Annahmeverzug 19 perieulum 2, 3 d 


Beweislaſt 4, 7, 10, 18, 19 Rückforderung des Geleiſteten 9 
elausula reb. sic st. 5 Rücktritt 9, 20, 23, 28, 29, 35 
except. non i., non rite i. c. 7, 8, 10, 11, 12 Theilweiſe Leiſtung 7 
Gegenſ. Vertr., Begriff 1, 2 Unmöglichkeit, urſprüngliche 3 b 
„ „ Folgen 2, 3 > nachträgliche 13—26 
„ „ im Konkurſe If Vermögensverhältniſſe, Aenderung 5 
Gewährleiſtung 7, 12 Verzug 27—39 
Mehrere Gläubiger, Schuldner 30%, 11 Vorleiſtung 4—7 
negotium elaudicans 3a Zug um Zug 4, 10 


Gegenfeitiger Vertrag. 88 320—327. E. 1 88 360—369; II 88 271— 279; 
III 88 314—321. ALR. 1 5 88 271 ff.; 11 88 221, 222, 224, 231, 232. SGB. 
88 859865; 866, 867 ff. 870, 721; 1098, 1099; 1013. C. c. art. 1102, 1284, 
1302, 1612, 1613. W. 2 88 320, 321. D. P. 2 81921; D. Pr. Pr. 2 88 45, 
46; D. BR. 88 91, 92—98. Endemann 1 8 124. Coſack 1 88 86, 123. Crome, 
Syſtem 2 88 168172, 173. Schollmeyer, Kommentar zu §8 320 ff. Düringer und 
Hachenburg, HGB. v. 10. Mai 1897, Bd. 2 S. 91 ff. Gruchot Bd. 44 S. 603, 
Bd. 45 S. 511, Bd. 46 S. 1. 
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I. 1. Das Weſen des gegenſeitigen Vertrages beſteht darin, daß jeder Kon⸗ 
trahent dem anderen mit Rückſicht auf deſſen Leiſtungsverſprechen eine Leiſtung ver⸗ 
ſpricht, daß der eine dem anderen ſich verpflichtet, weil dieſer ſich ihm verpflichtet, 
daß in Folge deſſen Recht und Pflicht auf der einen Seite von Recht und Pflicht 
auf der anderen Seite abhängig iſt. C. e. art. 1102 (réciproquement). Wenn 
der Miether dem Vermiether, der eine Veranda an das Haus anbauen will, 
1000 Mk. zu dem auch ihm wünſchenswerthen Anbau, der 10000 Mk. koſtet, 
schenkt, fo liegt einſeitiger Vertrag vor, der konkret Schenkung mit Auflage nach 
88 525, 527 ſein und ſich dem gegenſeitigen Vertrage nähern kann, C. e. art. 
953, 954, 956, wenn die Schenkung als Beitrag zu den Koften aus⸗ 
drücklich beſtimmt wird. Wenn aber der Vermiether ſich dem Miether zur Her⸗ 
ſtellung der Veranda, der Miether ſich zur Zahlung von 1000 Mk. zu den Koſten an 
den Vermiether verpflichtet, ſo iſt das ein gegenſeitiger Vertrag, auch wenn die 
1000 Mk. kein Aequivalent für die Veranda ſind. RG. 13 S. 166. Der Typus 
des gegenſeitigen Vertrages iſt der Kauf, 88 433, 440 Abſ. 1, HGB. II SS 373 ff., 
dem der Tauſch und alle anderen auf Veräußerung oder Belaſtung 
eines Gegenſtandes gegen Entgelt gerichtete Verträge rechtlich gleich 
behandelt werden, 88 437, 445, 493, 515, 651, $ 2371 (Erbſchaftskauf). Dazu treten 
Werkvertrag, Miethe (Pacht), die Dienſtverträge des BGB. und des HGB., der 
Mäklervertrag, BGB. 88 652 ff., HGB. II SS 93 ff., der Agenturvertrag, HGB. II 
SS S4 ff., Kommiſſion, Fracht, Spedition, Lagergeſchäft, der Vergleich nach BGB. 
§ 779, die Geſellſchaft nach $ 705. HGB. II § 105. Ueber Darlehn und pact. de 
mutuo dando vgl. zu 88 607, 610. 

Unter ſich ſind die gegenſeitigen Verträge trotz ihrer allgemeinen gleichen Natur 
vielfach ſo verſchieden, daß die rechtliche Behandlung Abweichungen fordert. Das ſtellt 
ſich namentlich bei den auf eine gewiſſe Dauer berechneten gegenſeitigen 
Verträgen heraus, wie den Dienſtverträgen, der Miethe (Pacht), den Geſellſchaftsver⸗ 
trägen, bei denen ſich Recht und Pflicht nicht in einer einmaligen Leiſtung und Gegen⸗ 
leiſtung erſchöpft, ſondern dauernd wiederkehrt. Vgl. RG. 26 S. 253 (Geſellſchaft). 
Bei dem Leibgedingevertrag z. B., bei dem der Berechtigte gegen die Ueberlaſſung 
eines Grundſtücks gewiſſe wiederkehrende Leiſtungen (Wohnung, Geld, Naturalien 
u. a.) auf Lebenszeit zu fordern hat, würde die Anwendung der Grundſätze der 
88 323 ff., 326 über Nichterfüllung und Verzug zu einem unleidlichen Ergebniß 
führen. Das Preuß. Ausf. Geſ. v. 20. Sept. 1899 zum BGB. hat deshalb auf 
Grund Art. 96 EG. im Art. 15 8 7 den § 325 Abſ. 2 wie den $ 326 und den § 527 
für unanwendbar erklärt, auch im § 5 Abſ. 2 für den Fall der zufälligen Zerſtörung 
der Ausgedingewohnung beſondere Beſtimmung getroffen. Auch das Geſ. über das 
Verlagsrecht v. 19. Juni 1901 (RGBl. S. 217) enthält mehrfache Modifikationen der 
88 320 ff. Vgl. 58 18, 30, 31, 33 Abi. 3, 34, 35, 36. 

Im Allgemeinen finden die SS 320 ff. unbeſchränkte Anwendung auf ſolche 
gegenſeitige Verträge, die ſich in Leiſtung und Gegenleiſtung und deren Austauſch 
erſchöpfen. 

Den Gegenſatz bilden die einfeitigen Verträge, bei denen Recht und Pflicht nur 
auf einer Seite beſteht, und die ſog. unvollkommen gegenſeitigen Verträge, bei denen, 
wie bei Auftrag, unentgeltlicher Verwahrung, Leihe mit dem Recht auf der einen 
Seite nicht nothwendig Pflicht auf derſelben Seite gegeben, Recht auf der anderen 
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Seite nur durch den Hinzutritt beſonderer Umſtände entſtehen kann, die Fälle der 
actio directa und contraria. $$ 662, 669. 


2. Das Problem der Behandlung der gegenſeitigen Verträge beſteht in der 
rechtlichen und praktiſchen Geſtaltung der Abhängigkeit des beiderſeitigen Schuldver⸗ 
hältniſſes, der Entſtehung und Begründung von Recht und Pflicht, und des Ein⸗ 
fluſſes von Zufall, Verſchulden, Verzug, der die eine Leiſtung trifft oder auf der einen 
Seite eintritt, auf die andere Leiſtung. Kein Recht kann dahin gelangen, das Schuld⸗ 
verhältniß aus gegenſeitigem Vertrage abſtrakt in zwei getrennte einſeitige Schuld⸗ 
verhältniſſe aufzulöſen. Das hat auch das RR. nicht durchgeführt, obwohl es beim 
Kauf den Anſpruch auf den Kaufpreis aus dem Vertrage, nicht aus der 
Leiſtung entſtehen ließ (periculum est emptoris); bei der Miethe hat es damit 
nicht auskommen können. Aber auch wenn daran feſtgehalten wird, daß nach dem 
Weſen des gegenſeitigen Vertrages die Leiſtung das Recht auf die Gegen⸗ 
leiſtung giebt, kann doch darüber geſtritten werden, ob es nöthig oder praktiſch, die 
Geltendmachung von Recht und Pflicht an die Aufdeckung des ganzen Verhältniſſes 
zu knüpfen, Klage auf Leiſtung nur zuzulaſſen, wenn ſie die Gegenleiſtung Zug 
um Zug bietet oder ſchon erfüllt iſt, den Klagegrund für die eine Leiſtung in die 
Erfüllung der anderen zu ſetzen (Keller), oder ſich damit zu begnügen, daß jedenfalls 
die Verurtheilung nur ſo erfolgt, wie das Gegenſeitigkeitsverhältniß es fordert, 
und jedem Theil zu überlaſſen, ſich auf die rechtlichen Folgen daraus zu ſeiner Ver⸗ 
theidigung zu berufen. Das ALR. I 5 Ss 271, 232; 16 SS 22, 23 forderte zur 
Begründung der Klage die Behauptung und den Nachweis, daß der Kläger 
erfüllt habe oder Vorleiſtung fordern könne. Anders das gem. R. und SBGB. § 860. 


3. Das BGB. läßt ſehr beſtimmt erkennen, daß das Schuldverhältniß aus 
gegenſeitigem Vertrage nicht aus zwei getrennten Schuldverhältniſſen 
beſteht, ſondern rechtlich dadurch qualifizirt iſt, daß Leiſtung und Gegenleiſtung von 
einander abhängig ſind, die Leiſtung das Recht auf die Gegenleiſtung giebt. 

Nach BGB. entſteht a. aus gegenſeitigem Vertrage keine Verpflichtung für den 
einen Theil, wenn der andere nicht verpflichtet iſt. Es giebt kein negot. claudicans 
im Sinne des RR. Der gegenſeitige Vertrag des Minderjährigen iſt ohne die Ge⸗ 
nehmigung des geſetzlichen Vertreters unwirkſam. § 108. Vgl. Bd. 1 S. 108. Die 
Haftung des anderen Theils iſt nichts anderes als die Haftung des Offerenten aus 
dem Angebot; und nach $ 109 fällt auch dieſe fort, wenn er die beſchränkte Geſchäfts⸗ 
fähigkeit des anderen nicht gekannt hat, mit einem Geſchäftsfähigen hat kontrahiren, 
d. h. einen anderen Vertrag hat abſchließen wollen, als geſchloſſen iſt. 

b. Iſt ein gegenſeitiger Vertrag auf eine unmögliche Leiſtung gerichtet, ſo ent⸗ 
ſteht grundſätzlich für keinen Theil eine Verbindlichkeit aus dem Vertrage. 88 306, 
309, 139. Vgl. oben S. 151 ff. 1. 57 pr. D. 18, 1. 

c. Haben Mehrere aus demſelben gegenſeitigen Vertrage eine 
theilbare Leiſtung zu fordern, z. B. mehrere Verkäufer den Kaufpreis, ſo 
daß nach 8 420 jeder Einzelne ſeinen Antheil fordern kann, jo kann dieſer An⸗ 
theil doch nur gegen die ganze Gegenleiſtung, die Uebergabe des ganzen Kauf⸗ 
objekts, gefordert werden, wie § 320 Abſ. 1 Satz 2 ausdrücklich und dem Weſen des 
gegenſeitigen Vertrages entſprechend beſtimmt. Vgl. Anm. 11. 


d. Grundſätzlich iſt nur Zug um Zug gegen die Gegenleiſtung zu leiſten. 
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§ 320 Abſ. 1 Satz 1, $ 322 Abſ. 1. Der Vertrag und die Leiſtung begründet grund⸗ 
ſätzlich den Anſpruch auf die Gegenleiſtung. Der Käufer ſchuldet den Kaufpreis, 
wenn er die Kaufſache übergeben oder die Auflaſſung erhalten hat, erſt damit geht 
die Gefahr auf ihn über, SS 446, 447, 515 (Tauſch), ausgenommen beim Erbſchafts⸗ 
kauf, §S 2380; der Verleger das Honorar, wenn das Werk abgeliefert ift, § 33 Abſ. 1 
Satz 1 Geſ. v. 19. Juni 1901; der Miether den Miethszins, wenn und ſo lange 
ihm der Miethsgebrauch gewährt wird, Ss 535, 537, 541, 542 ($ 581); der Beſteller 
des Werks für das abgelieferte Werk, 8 641 Abſ. 1 Satz 1, SS 644, 646. 

e. Nachträgliche zufällige Unmöglichkeit (Unvermögen) der einen Leiſtung be⸗ 
ſeitigt die Pflicht zur Gegenleiſtung. § 323 Abſ. 1, 3. 

f. Auch im Konkurſe kann die Erfüllung eines gegenſeitigen Vertrages, die 
noch von beiden Seiten ganz oder theilweiſe ausſteht, nicht von der einen Seite ganz 
erfolgt iſt, zur Konkursmaſſe oder nach der Eröffnung des Verfahrens nur gegen 
Leiſtung der Gegenleiſtung aus der Maſſe gefordert werden (Maſſeſchuld). Konk. O. 
88 17, 59 Nr. 2. Vgl. § 36 Gef. v. 19. Juni 1901 über das Verlagsrecht. 

g. In Zuſammenhang mit der Natur des gegenſeitigen Vertrages ſteht, daß 
nach CPO. 5 145 (136) Abi. 2, 3 Widerklage und Aufrechnung wegen 
einer mit dem Klageanſpruch in rechtlichem Zuſammenhange ſtehen— 
der Gegenforderung nicht zu getrenntem Verfahren verwieſen werden kann. 


II. 4. Vorleiſtung und Nachleiſtung. Dem materiellen Weſen des gegen⸗ 
ſeitigen Vertrages widerſpricht nicht, was ſich aus § 322 Abſ. 1, § 320 Abſ. 1 für 
die formelle Geltendmachung der Rechte ergiebt. Grundſätzlich kann auf Leiſtung nur 
Zug um Zug gegen Leiſtung verurtheilt werden. § 322 Abſ. 1. Die Regel 
iſt Leiſtung Zug um Zug, Entw. I § 362. Das Geſetz ändert dieſe Regel bei 
der Miethe (Pacht), indem es in $ 551 (581) die Zahlung des Miethszinſes (Pacht⸗ 
zinſes) postnumerando ordnet, ebenſo für den Dienſtvertrag im § 614. Der 
Vermiether hat durch Gewährung des Miethsgebrauchs, der Dienſtverpflichtete durch 
Gewährung der Dienfte vorzuleiſten. Vgl. zu SS 535 ff., 611 ff. über die Bedeutung 
ſtipulirter Pränumerandozahlung. Auch der Hinterleger entrichtet nach $ 699 grund- 
ſätzlich die vereinbarte Vergütung erſt bei der Beendigung der Aufbewahrung. Durch 
Vertrag kann dies in dieſen und allen Fällen des gegenſeitigen Vertrages geändert 
werden. Iſt nach dem Vertrage oder dem Geſetz von dem einen Theil 
vorzuleiſten, ſo klagt der Berechtigte dieſe Leiſtung ein; im Streitfalle hat er 
ſeine Berechtigung, die Vorleiſtung zu fordern, als Abweichung von der Regel 
zu behaupten und zu beweiſen; zur Begründung der Klage bedarf es deſſen 
nicht. § 322 Abſ. 1 Satz 1. Der Verpflichtete hat zu leiſten, wenn er nicht ſeine 
Befreiung von der Verpflichtung durch Befriedigung des Gläubigers, oder darthut und 
beweiſt, daß der Gläubiger ſelbſt nie erfüllen konnte oder in Zukunft nicht erfüllen 
kann. SS 323 ff. Denn wer Erfüllung fordert, weil er Vorleiſtung fordern kann, 
hat nicht zu beweiſen, daß er ſelbſt erfüllen kann; die Behauptung der Unmöglichkeit 
der Leiſtung iſt Sache der exe. StrA. 50 ©. 94. Daß er dem Gläubiger die Vor⸗ 
leiſtung angeboten, der Glaubiger ſie nicht angenommen hat, befreit den Beklagten 
nicht, — §8 300 ff., vgl. oben S. 142, — beeinflußt nur die Koſtenpflicht. CPO. 8 93. 


5. Eine beſonders geartete Einrede giebt aus Billigkeitsgründen dem Schuldner 
in dieſem Falle, aber auch nur in dieſem Falle, der $ 321. Vgl. C. c. art. 1188. 
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Der Schuldner kann die Vorleiſtung verweigern und Zug um Zug die Gegenleiſtung 
oder Sicherheit für ſie fordern, wenn er beweiſt, daß nach Abſchluß des Vertrages 
eine ſolche weſentliche Verſchlechterung in den Vermögensverhält⸗ 
niſſen des Gläubigers eingetreten iſt, daß der Anſpruch auf die 
Gegenleiſtung gefährdet iſt, d. h. dem Schuldner droht, daß er leiſtet, 
die Gegenleiſtung aber ganz oder theilweiſe nicht erhält. Die Einrede 
hat die Natur der exe. aus der clausula rebus sic stantibus, ALR. I 11 $ 656; 
5 88 360 ff.; BGB. § 610, vgl. oben S. 113 Anm. 99 und RG. 37 S. 336 (Bau⸗ 
geldervertrag). Vgl. zu §§ 362 ff. unter 1d. RG. 50 S. 255. 

Ein Unterſchied beſteht darin, daß fie nicht wie dieſe zur Auflöſung des Ver⸗ 
trages, ſondern nur zur Sicherung des Schuldners führt. Denn der Schuldner kann, 
wenn die Einrede begründet iſt, nie Abweiſung der Klage, ſondern nur Verurtheilung 
Zug um Zug verlangen, auch wenn die Gegenleiſtung, die er zu fordern hat, noch 
nicht fällig iſt. Dieſe Verurtheilung kann der Gläubiger, der die Einrede nicht durch 
Gegenbeweis beſeitigen kann, nur dadurch abwenden, daß er für die Gegenleiſtung, 
die er ſchuldet, dem Beklagten Sicherheit leiſtet, und zwar nach 88 232 ff., nicht nach 
§ 273 Abſ. 3, von dem das Geſetz hier nichts ſagt. Das fällt natürlich auch hier 
fort, wenn er bereits Sicherheit in Händen hat, die ausreicht. Vorausſetzung der 
Einrede iſt, daß nach dem fertigen Abſchluß des Vertrages (bedingten, befriſteten, 
unbedingten) in den Vermögensverhältniſſen deſſen, der die Vorleiſtung zu 
fordern hat, die Veränderung eintritt. Daß die üble gefährdende Vermögenslage des 
Berechtigten ſchon zur Zeit des Vertragsſchluſſes beſtand, der Ber- 
pflichtete davon erſt nach dem Abſchluß des Vertrages Kenntniß er⸗ 
langt hat, genügt zur Anwendung des 8 321 nicht. Daraus kann die Anfechtung 
des Vertrages wegen Irrthums oder argliſtiger Täuſchung begründet ſein, vgl. zu 
8 119 Bd. 1 S. 139, aber nicht die Einrede aus § 321, die im Sinne der clausula 
rebus sie stantibus Veränderung der Vermögensverhältniſſe im Ver⸗ 
hältniß zu ihrem Stande bei Abſchluß des Vertrages vorausſetzt. Und 
wer vorgeleiſtet hat, z. B. der Vermiether, der die Wohnung übergeben und die 
Miethe quart. postn. zu fordern hat, kann auf § 321 niemals das Verlangen ſo⸗ 
fortiger Zahlung der noch nicht fälligen Leiſtung (Miethe) gründen. Aus 8 321 kann 
auch nicht hergeleitet werden, daß derjenige auf die ihm gebührende noch nicht 
fällige Leiſtung klagen kann, der vorzuleiſten und noch nicht vorge- 
leiſtet hat. Der Beklagte würde der Klage immer entgegenſetzen konnen, daß er 
noch nicht zu leiſten habe, und dieſe nach $ 320 Abſ. 1 Satz 1 begründete Einrede 
kann durch eine Replik aus $ 321 dahin, es werde die Leiſtung gefordert, weil fie, 
wenn auch noch nicht fällig, doch gefährdet, nicht beſeitigt werden. Dazu iſt der $ 321 
nicht beſtimmt. Anders Düringer und Hachenburg S. 101, Dernburg 
a. a. O. § 93 Anm. 7. 

Was als weſentliche Verſchlechterung der Vermögensverhältniſſe, — nur auf 
die Vermögensverhältniſſe kommt es an, — anzuſehen, iſt nur konkret 
nach Grund und Zweck des Geſetzes zu finden. 


6. Wer die ihm zuſtehende Leiſtung fordert, obwohl er vorzu⸗ 
leiſten und noch nicht vorgeleiſtet hat, klagt zu früh und wird abgewieſen. 
Hat er aber die von ihm geſchuldete Vorleiſtung dem Anderen ſo angeboten, daß der⸗ 
ſelbe dadurch in Verzug geſetzt iſt, jo wird er dadurch zwar nach dem zu SS 300 ff., 
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oben S. 142 ff. unter Anm. 11 ff. dargelegten Grundſatze von ſeiner Schuld nicht 
frei, aber er kann nach $ 322 Abſ. 2 nunmehr die ihm geſchuldete Leiſtung jo ein⸗ 
klagen, als ob er ſelbſt geleiſtet habe und abwarten, daß der Beklagte ſich auf die 
ihm zuſtehende Gegenleiſtung beruft. Geſchieht dies, jo wird der Beklagte nach $ 322 
Abſ. 2, der in der Faſſung ganz verunglückt iſt, zur „Leiſtung nach Empfang der 
Gegenleiſtung“ verurtheilt, eine inkorrekte und unbillige Vorſchrift, da ſie den Gläu⸗ 
biger, obwohl der Andere im Annahmeverzuge, zwingt, die Gegenleiſtung wiederholt 
anzubieten. Anders Düringer und Hachenburg a. a. O. S. 96. Den An⸗ 
nahmeverzug hat der Kläger zu beweiſen. Die Vollſtreckung des Urtheils ſoll ſo er⸗ 
folgen, wie in § 274 Abſ. 2 vorgeſchrieben, vgl. oben S. 97, d. h. wie bei Urtheilen 
auf Erfüllung Zug um Zug. Danach findet der § 726 Abi. 2 CPO. hier ebenſo 
Anwendung, wie die SS 756, 765 CPO. 


7. exc. non rite ad. contr. Wer vorzuleiſten hat und vorgeleiſtet 
hat, iſt nunmehr die Gegenleiſtung zu fordern berechtigt. Daß er geleiſtet hat, muß 
er natürlich beweiſen wie Jeder, der Erfüllung fordert, weil er erfüllt hat. Nach 
§ 320 Abi. 2 ſteht dem Anſpruch auf die Gegenleiſtung aber nicht entgegen, daß die 
Vorleiſtung nicht voll geleiſtet iſt, vorausgeſetzt, daß die Verweigerung der 
Gegenleiſtung nach den Umſtänden, insbeſondere wegen verhältniß⸗ 
mäßiger Geringfügigkeit des nicht geleiſteten Theiles, gegen Treue 
und Glauben verſtoßen würde. Das iſt eine Anwendung des Grundſatzes in 
§ 242, wie fie früher bei Zahlungs- und Annahmeverzug erwähnt iſt. Vgl. die ähn⸗ 
lichen Vorſchriften in § 459 Abſ. 1 Satz 2 (unerhebliche Minderung des Werths oder 
der Tauglichkeit der Kaufſache begründet die Gewährleiſtung nicht) und § 634 Abſ. 3 
(keine Wandlung, wenn der Mangel des Werks den Werth oder die Tauglichkeit nur 
unerheblich mindert). Der Miether kann die Zahlung der Miethe nach Ueber- 
laſſung der Miethsſache zum Gebrauch z. B. nicht verweigern, weil im Garten 
die oder eine Laube, oder ein Ofen, ein Doppelfenſter, oder die Badewanne fehlt, oder 
ein Fußboden nicht geſtrichen oder nicht parkettirt, oder ein Zimmer nicht die zugeſagte 
Tapete hat, die Vorleiſtung inſoweit mangelhaft iſt. Weshalb zwiſchen dem Falle 
der fehlenden und der mangelhaften Leiſtung geſchieden werden ſoll, iſt nicht abzuſehen. 
Der Käufer, dem die Kaufſache übergeben, kann die Zahlung des Kaufpreiſes nicht 
verweigern, weil ein geringfügiges Quantum fehlt, oder am Pferde ein Stück des 
Zaumzeugs, oder im gekauften Hauſe Nebenſachen fehlen, ein Baum aus dem Garten 
genommen, oder eine Treppe oder ein Flur oder ein Stück der Hauswand nicht ge⸗ 
ſtrichen iſt, oder ſonſt etwas fehlt oder mangelhaft iſt, was nachgeholt 
werden kann. Vgl. ObTr. 3 S. 229. RE. 1 Nr. 99 Erk. b (Verkauf einer 
Brauerei mit Gaſtwirthſchaft; nach der Uebergabe wird gegen die Klage auf den 
Kaufpreis gerügt, daß Schlüſſel, Klingelzüge, ein Billard u. a. gefehlt haben). 

In allen ſolchen Fällen kann der Schuldner nach § 320 Abſ. 2 nicht einfach 
ſeine Leiſtung verweigern, ſondern er hat ſie ganz zu leiſten oder darf ſie doch nur 
inſoweit verweigern, als es nicht gegen Treu und Glauben verſtößt, d. h. er darf 
nur abziehen, was das Fehlende oder Mangelhafte ausmacht. Die exe. non adimpl. 
contr. greift in ſolchem Falle nicht durch. Dieſer Satz iſt aus $ 320 Abf. 2 für 
das BGB. ebenſo zu folgern, wie er als feſtſtehender Satz des gem., des Preuß. und 
des Handelsrechts bisher gegolten hat. 1. 31 D. 21, 2. OHG. 6 S. 102, 104, 13 
S. 252, 15 S. 218, 11 S. 286, 388; 21 S. 104. RG. 20 S. 57, 34 S. 191, 30 
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S. 155. ObTr. Präj. 857, 978, 1174, 1051, 1592. ObTr. 3 S. 229, 6 S. 53. 
NE. 1 Nr. 99. 

Wer Erfüllung in der Hauptſache erhalten und angenommen 
hat, muß ſeinerſeits erfüllen oder darlegen und auch beweiſen, 
daß und weshalb und inwieweit die Leiſtung an ihn keine Erfüllung 
war und daß und was er deshalb ſeinerſeits nicht zu leiſten hat, 
BGB. § 363. Die einfache Negation nützt ihm nichts. Wird der Umfang deſſen, 
was geleiſtet und was nicht geleiſtet iſt, ſtreitig, ſo hat der Kläger, der die Gegen⸗ 
leiſtung fordert, allerdings zu beweiſen, daß und was er zur Erfüllung geleiſtet hat. 
Aber ſoweit der Gegner ſelbſtändige Anſprüche aus der erfolgten, angenommenen, 
nur theilweiſen oder mangelhaften Erfüllung geltend macht (Rücktritt, Entſchädigung), 
hat er die Grundlagen dieſes Anſpruchs zu beweiſen. 1. 31 D. 21, 2. RG. 28 
S. 29 (Betrug), 20 S. 57. OHG. 8 S. 220, 423, 6 S. 324. Die Sache liegt nicht 
anders als bei der Gewährleiſtung, die ſonſt mit der Einrede des nicht erfüllten 
Vertrages nichls zu thun hat. Vgl. zu SS 433 ff., 459 ff. 

Ob der Fall des § 320 Abſ. 2 vorliegt, ob das Verhältniß des geleiſteten und 
des rückſtändigen Theils jo, daß ohne Verletzung von Treu und Glauben die Gegen⸗ 
leiſtung ganz oder theilweiſe nicht verweigert werden kann, iſt Sache der konkreten 
Prüfung des einzelnen Falls, wobei es auch auf die Natur des Vertrages ankommen 
kann. Von der Anwendung des $ 320 Abf. 2 iſt grundſätzlich nicht die Rede, wenn 
A an B 300 W. Getreide verkauft, zahlbar drei Tage nach Ablieferung, nur 200 W. 
liefert und dann Zahlung für dieſe fordert, oder wenn der Transport von 6000 Stück 
Schwellen übernommen iſt und nur 4500 transportirt werden und dann Zahlung 
gefordert wird, obwohl Zahlung erſt nach vollendetem Transport ſtipulirt. Stra. 
70 S. 74. OHG. 11 S. 286. Noch weniger dann, wenn ein Doppelgeſpann oder 
Viergeſpann, oder ein Goethe in der Ausgabe zu 12 Bänden verkauft und nur ein 
Pferd oder einzelne Bände geleiſtet find. Der $ 320 Abſ. 2 kann aber zur An⸗ 
wendung kommen, wenn die 100 W. nicht mehr geliefert werden können, weil Ein⸗ 
fuhrverbot dazwiſchen getreten, oder der Verkäufer verſtorben und ſein Geſchäft auf⸗ 
gelöſt, oder wenn der Transport der fehlenden 1500 Schwellen wegen unterbrochener 
oder erſchwerter Kommunikation oder Pferdepeſt oder aus ähnlichen Gründen auf 
nicht abſehbare Zeit gehindert. 

Der 8 320 Abſ. 2 findet wie nach früherem R. gewiß keine Anwendung, wenn 
ein Grundſtück verkauft und übergeben, der Verkäufer aber ſeine Legitimation nicht 
führen und nicht auflaſſen kanu, oder Hypotheken auf dem Grundſtück eingetragen 
ſtehen, die nicht übernommen oder deren Löſchung übernommen. Vgl. dieſe und ahn⸗ 
liche Fälle Ob Tr. 37 S. 101, Präj. 2002. StrA. 3 ©. 65, 33 S. 37, 54 S. 88. 
Aber wenn A für B einen Bau zu 50000 Mk. übernommen, Zahlung in beſtimmter 
Friſt nach Vollendung und Abnahme zu fordern hat, bei der Abnahme die Sachver⸗ 
ſtändigen Mängel rügen, die mit einem Aufwande von 135 Mk. zu heben, A auf 
Zahlung der Bauſumme nach Abzug dieſer 135 Mk. klagt, jo kann auch nach BGB. 
B nicht exzipiren, daß A nicht erfüllt habe. StrA. 6 S. 140. Ebenſo wenn A ſeine 
geſammte Gutsmilch auf beſtimmte Zeit und für beſtimmten Preis an B verkauft, 
der dafür Milchkammer und Wohnung zu fordern hat, aber auch eine Kaution von 
300 Mk. zu ſtellen hat, B ſtatt deſſen nur 150 Mk. als Kaution zahlt, der Vertrag 
trotzdem in Ausführung gebracht wird, kann A nicht plötzlich während der Vertrags⸗ 
zeit die Milchlieferung einſtellen, den B hinauswerfen, weil noch 150 Mk. an der 
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Kaution fehlen. StrA. 12 S. 125. Vgl. ähnliche Fälle in OHG. 11 S. 388, 13 
S. 352, 21 S. 204. 

8. Anders geſtaltete ſich auch nach BGB. die Sache, wenn die Vorleiſtung 
angeboten, aber nicht angenommen, weil ſie unvollſtändig oder 
mangelhaft. Darauf bezieht ſich $ 320 Abſ. 2 nicht, der theilweiſe Leiſtung vor⸗ 
ausſetzt. Grundſätzlich braucht unvollſtändige oder mangelhafte Erfüllung als Er⸗ 
füllung nicht angenommen zu werden. Theilleiſtung braucht der Gläubiger nach 
§ 266 nicht zu nehmen. Indeſſen ift auch hier nach § 242 zu prüfen, ob der fehlende 
Theil oder der Mangel nicht ſo geringfügig, daß der Gläubiger gegen Treu und 
Glauben verſtößt, wenn er die Leiſtung nicht annimmt. Vgl. oben zu 88 293304 
S. 139. In den Fällen ObTr. 11 S. 190 und Str. 100 S. 289 würde davon 
auch nach BGB. nicht die Rede ſein können. Dort hatte A an B ein Hausgrund⸗ 
ſtück verkauft, Uebergabe und Auflaſſung war zu beſtimmtem Tage verabredet, erfolgte 
aber nicht, weil B ſich nicht einfand. Auf die Klage des A auf Zahlung des Kauf⸗ 
preiſes wendete B ein, daß A nach dem Vertragsſchluſſe den Hausgarten vollſtändig 
devaſtirt habe und verlangte deshalb Abweiſung der Klage. Das ObdTr. hat dies 
gegen beide Inſtanzen für erheblich erachtet. Aehnlich im zweiten Falle, wo ein 
Grundſtück mit der Verpflichtung verkauft war, die eingetragene Hypothek löſchen zu 
laſſen und der Verkäufer auf Zahlung des Kaufpreiſes klagte, nachdem der Käufer 
die Uebernahme, Auflaſſung und Zahlung abgelehnt, weil 15000 Mk. Hypothek un⸗ 
gelöſcht geblieben waren. 

9. Die Frage, ob der, der vorgeleiſtet hat, ſeine Leiſtung zurückfordern kann, 
wenn die Gegenleiſtung ausbleibt, iſt grundſätzlich zu verneinen, wie nach früherem 
Recht. Str A. 100 S. 289. Dem Verkäufer, der erfüllt, den Kaufpreis aber ge⸗ 
ſtundet hat, verſagt das Rücktrittsrecht der § 454 ausdrücklich. Im Uebrigen ent⸗ 
ſcheidet ſich die Frage aus den SS 325, 326. Vgl. Anm. 20 ff., 27 ff. 

Ueber die Frage, ob derjenige, der irrthümlich vorgeleiſtet hat, ſeine Leiſtung 
zurückfordern kann, vgl. zu SS 812 ff. 

III. 10. Wenn, wie die Regel, aus gegenſeitigem Vertrage Zug um Zug 
zu leiſten iſt, kann Jeder die ihm gebührende Leiſtung klagend fordern. Er braucht 
feine Gegenleiſtung weder anzubieten, noch zu behaupten, daß er bereits erfüllt oder 
ſeine Gegenleiſtung angeboten, den Anderen in Verzug geſetzt hat. Das BGB. ſorgt 
nur dafür, daß der Andere nicht ohne ſeine Willen zu mehr verurtheilt 
wird, als er aus dem Vertrage ſchuldet. Vertheidigt der Beklagte ſich gegen die Klage 
nicht, jo ergeht deshalb Verſäumnißurtheil. Nach § 320 Abſ. 1 Satz 1 und 8 322 
Abſ. 1 kann der Beklagte die ſchuldige Leiſtung bis zur Bewirkung der Gegenleiſtung 
verweigern und zur Leiſtung nur Zug um Zug verurtheilt werden. Die Be⸗ 
rufung des Beklagten auf dies ſein aus dem Weſen des gegenſeitigen Vertrages 
folgendes Recht bezeichnet das BGB. als die Einrede des nicht erfüllten 
Vertrages. exceptio non adimpl. contr. $ 202 Abſ. 2. Sie muß vom Be⸗ 
klagten geltend gemacht werden, wie aus § 320 Abſ. 1 Satz 1 und $ 322 
Abſ. 1 unzweideutig folgt, hindert aber den Kläger nicht an der Verfolgung ſeines 
Anſpruchs, der aus dem Vertrage mit deſſen Perfektion entſtanden iſt; nach $ 202 
Abſ. 2 ſteht fie der Verjährung des Anſpruchs deshalb ebenſowenig wie die 
des Zurückbehaltungsrechts entgegen. Sie iſt nicht negative Litiskonteſtation, weil 


ſie den Anſpruch nicht einfach leugnet, auch nicht leugnen kann, auch nicht die exe. 
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doli aus $ 242, ſondern die exe. pacti, die den Anſpruch aus dem Weſen des Ver⸗ 
trages nur einſchränkt. Sie hat nichts zu beweiſen, als daß ein gegenſeitiger 
Vertrag vorliegt, wird deſſen aber regelmäßig durch die Klage überhoben ſein; mög⸗ 
lich bleibt die Nothwendigkeit des Beweiſes, wenn über die geforderte Leiſtung Schuld⸗ 
verſprechen, Schuldanerkenntniß abgegeben iſt. SS 780, 781. Iſt die Entſtehung der 
geforderten Leiſtung aus gegenſeitigem Vertrage klar geſtellt, ſo folgt aus der Natur 
deſſelben, daß der Kläger, der Leiſtung (nicht bloß Feſtſtellung, Anerkennung) fordert, 
beweiſen muß, entweder, daß er ſelbſt geleiſtet hat, oder daß der Andere vorleiſten 
muß, weil ohnedies aus gegenſeitigem Vertrage Erfüllung nur Zug um Zug ges 
fordert werden kann. Entw. I § 366. Wer Erfüllung nur fordern kann, wenn er 
ſelbſt erfüllt hat, und behauptet, daß er erfüllt hat, muß beweiſen, daß er 
erfüllt hat; ohne dieſen Beweis kann er weder einfach Erfüllung, noch Schadenserſatz 
wegen Nichterfüllung fordern, und es verſteht ſich ebenſo von ſelbſt, daß, wer von 
einem gegenſeitigen Vertrage zurücktritt, nicht gleichzeitig Erfüllung fordern kann. 
Ob Tr. 17 S. 184. Str A. 11 S. 347. RG. 48 S. 273. 

Die Einrede wirkt gleich der Einrede des Zurückbehaltungsrechts, § 273, inſofern 
ſie immer nur zur Verurtheilung zur Leiſtung Zug um Zug führt, § 322 Abſ. 1, 
§ 274 Abſ. 1, iſt aber von ihr darin verſchieden, daß fie Einrede aus dem Ver⸗ 
trage iſt, ſich nicht bloß auf einen fälligen Gegenanſpruch beruft, deshalb nicht 
durch Sicherheitsleiſtung abgewendet werden kann, wie § 320 Abſ. 1 Satz 3 aus⸗ 
drücklich beſtimmt, indem er die Anwendung des § 273 Abſ. 3 ausſchließt. Sicher⸗ 
heitsleiſtung für die Leiſtung erſetzt nicht die Leiſtung, die der Be⸗ 
klagte aus dem Vertrage zu fordern hat. Anders als die Einrede aus 
§ 273 wirft die Einrede des nicht erfüllten Vertrages auch gegen die Leiſtungsklage 
des Verwalters im Konkurſe. Konk. O. § 17, § 59 Nr. 2. Die Einrede wird nicht 
beſeitigt, wenn der Kläger behauptet und beweiſt, daß er die von ihm geſchuldete 
Leiſtung angeboten und den Beklagten in Verzug geſetzt hat. Auch hier ſchlägt durch, 
daß der Annahmeverzug nie Befreiung von der Schuld bewirkt, es müßte denn durch 
den Annahmeverzug die Leiſtung unmöglich geworden fein, $ 324 Abf. 2. Nach 
88 300 ff. führt er nur dahin, daß der Kläger fo fordern kann, als ob er geleiſtet 
hat, was für die Klage aus gegenſeitigem Vertrage überhaupt gilt. Auch bei An⸗ 
nahmeverzug des Beklagten erreicht der Kläger nichts, als Verurtheilung zur Leiſtung 
Zug um Zug, wenn er nicht beweiſt, daß er von ſeiner Leiſtung befreit iſt. § 324 
Abi. 2. Iſt die Verurtheilung rechtskräftig geworden, fo vollſtreckt der Gläubiger 
das Urtheil nach § 274 Abi. 2, § 322 Abſ. 3, CPO. $$ 726, 756, 765. Sit der 
Schuldner verurtheilt, gegen Zahlung des Kaufpreiſes aufzulaſſen, ſo kommt nach 
CPO. § 726 Abſ. 2 a. E. der § 894 CPO. in Betracht. Der Gläubiger hat dem 
Schuldner den Kaufpreis zu zahlen oder ihn in Annahmeverzug zu ſetzen, dies durch 
öffentliche oder öffentlich beglaubigte Urkunde nachzuweiſen, CPO. § 726 Abi. 1, 
§ 756, und auf Grund dieſes Nachweiſes die Vollſtreckungsklauſel für das Urtheil 
nachzuſuchen. CPO. § 725. BGB. § 925. 

Nach 88 283, 325 Abi. 2 kann der Gläubiger aber die Umſtändlichkeit einer 
ausſichtsloſen Zwangsvollſtreckung dadurch vermeiden, daß er dem Schuldner eine an⸗ 
gemeſſene Friſt zur Erfüllung mit der gleichzeitigen Erklärung beſtimmt, er lehne nach 
dem Ablauf der Friſt die Annahme der Leiſtung ab. Vgl. oben zu § 283 S. 118. 
Mit dem fruchtloſen Ablauf der Friſt tritt an Stelle der Leiſtung von ſelbſt der An- 
ſpruch auf das Intereſſe; das Setzen der Friſt wirkt der Reſolutivbedingung gleich. 
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Theilweiſe Leiſtung in der Friſt braucht der Gläubiger nicht anzunehmen; nimmt er 
ſie in Erwartung der vollſtändigen Leiſtung in der Friſt an oder hat er ſie vorher 
angenommen, ſo wird ſein Recht aus der Friſtſetzung nicht beſeitigt, wenn die Reſt⸗ 
feiftung ausbleibt und die Theilleiſtung keine Erfüllung für ihn iſt, was er zu be⸗ 
weiſen hat. Vgl. oben S. 124, 125 und zu § 325. Eine Ausnahme macht § 454 
für den Fall, daß der Verkäufer erfüllt und den Preis geſtundet hat, alſo 
nicht für den Fall der Leiſtung Zug um Zug oder der Vorleiſtung durch den Käufer. 
Vgl. zu § 454. 


11. Nach 8 320 Abſ. 1 Satz 2 greift die exe. non ad. contr. auch dann durch, 
wenn der eine von mehreren Gläubigern aus demſelben Vertrage 
einen Antheil an der Leiſtung vor Bewirkung der ganzen Gegenleiſtung fordert. 
Vgl. SGB. $ 1099. Das ſetzt nothwendig voraus, daß eine theilbare Leiſtung 
vorliegt, 5 420, vgl. § 432. Sind die mehreren Gläubiger Geſammtgläubiger, ſo daß 
Jeder das Ganze fordern kann, der Schuldner an Jeden das Ganze zu leiſten hat, 
88 428, 432, ſo liegt die Sache nicht anders, als wenn ein Gläubiger und ein 
Schuldner ſich gegenüberſtehen. In beiden Fällen können die mehreren Gläubiger 
die Gegenleiſtung aus dem Vertrage als Geſammtſchuldner ſchulden. Nach 
§ 427 ift dies die Regel, auch wenn die Gegenleiſtung theilbar, und nach 8 431 
iſt es ſtets der Fall, wenn die Gegenleiſtung untheilbar. In beiden Fällen verſteht 
ſich nach dem Weſen des gegenfeitigen Vertrages von ſelbſt, daß der einzelne Gläu⸗ 
biger ſeinen Antheil oder einen Theil nicht fordern kann, ohne ſeine ganze Schuld 
zu leiſten, weil er ohnedies Vorleiſtung fordern würde, die er nur fordern kann, 
wenn fie bedungen oder geſetzlich vorgeſchrieben. Der Satz 2 Abſ. 1 8 320 macht 
aber keinen Unterſchied zwiſchen dieſen beiden Fällen und dem Falle, wo die mehreren 
Gläubiger nicht Geſammtſchuldner, ſondern ausnahmsweiſe, in Folge Vertrages, Jeder 
nur ſeinen Antheil ſchuldet. In allen Fällen, wo an Mehrere zu leiſten, 
ſoll der Einzelne nicht fordern können ohne Bewirkung der ganzen 
Gegenleiſtung, auch wenn er die ganze Gegenleiſtung nicht ſchuldet; 
darin liegt die eigentliche Bedeutung des Satz 2 Abi. 1 8 320, der ſonſt überflüſſi 
wäre. Die Vorſchrift findet demnach Anwendung, wenn A und B an 0 verkauft 
haben und ſtipulirt iſt, daß ein Theil des Kaufpreiſes an A, ein Theil an B zu 
zahlen. Weder A noch B kann ohne abweichende Abrede feinen Theil ohne Leiſtung 
des ganzen Kaufgegenſtandes fordern. Wenn A an B und © verkauft hat, kann B 
die Erfüllung auch theilweiſe nicht fordern, ohne daß A den ganzen Kaufpreis erhält, 
mag der Kaufgegenſtand untheilbar ſein oder theilbar. Wenn A und B an C 
500 W. Getreide verkaufen mit der Abrede, daß Jeder einen beſtimmten Antheil an 
dem Kaufpreiſe haben und von dem Kaufobjekt 250 W. liefern ſoll, ſo folgt nach 
Satz 2 Abf. 1 8 320 daraus allein nicht, daß Jeder nad) Lieferung ſeines Theils 
ſeinen Kaufgeldtheil fordern kann, auch wenn der andere nicht geliefert hat. Hier 
kann aber § 320 Abſ. 2, § 242 eingreifen, auch ausdrücklich oder ſtillſchweigend ge⸗ 
meint ſein, daß Jeder ſeinen Theil nach Leiſtung ſeines Theils ſoll fordern können. 

Der Satz 2 Abj. 1 8 320 ſagt nicht, wie es zu halten, wenn nicht die Leiſtung 
an Mehrere zu erfolgen hat, ſondern durch Mehrere, d. h. ob in dieſem Falle 
einer der mehreren Schuldner daraus die exe. non ad. contr. in Bezug auf ſeinen 
Antheil an der Schuld herleiten kann, daß die Gegenleiſtung ſeinen Mitſchuldnern 
nicht geleiftet ift. Wenn die von den Mehreren geſchuldete Leiſtung untheilbar, 
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fie deshalb nach SS 427, 431 Geſammtſchuldner find, z. B. wenn A und B ein 
Grundſtück an 0 verkauft haben und aufzulaſſen haben, B aber allein eingetragen 
oder allein auf die Auflaſſung belangt ift, kann gefragt werden, ob B die Auflaſſung 
verweigern kann, bis das Kaufgeld an ihn und A gezahlt iſt, obwohl ſtipulirt iſt, 
daß ein Theil an ihn, ein Theil an A zu zahlen. Hier greift der aus dem Weſen 
des zweiſeitigen Vertrages folgende Satz durch, daß 0 die ganze Leiſtung nur gegen 
die ganze Gegenleiſtung und ſelbſt einen Theil der Leiſtung (Auflaſſungserklärung 
des B) nicht ohne die ganze Gegenleiſtung fordern kann, es müßten denn be— 
ſondere Umſtände im Sinne des $ 320 Abſ. 2 vorliegen. Schulden die 
Mehreren eine theilbare Leiſtung, jo ſind fie nach § 427 gleichwohl grundſätzlich 
Geſammtſchuldner und von keinem darf deshalb die ganze Leiſtung gefordert werden, 
ohne daß an alle geleiſtet wird. So kann A, der an B und C verkauft hat, von 
B nicht den ganzen Kaufpreis fordern ohne Lieferung an B und ©. Ob er von B 
gegen Lieferung von deſſen Antheil an der Lieferung den Antheil deſſelben an 
dem Kaufpreiſe fordern kann, hängt davon ab, ob die Lieferung an B als Er- 
füllung des Vertrages zu gelten hat. Fraglich kann nur ſein, ob daſſelbe gilt, wenn 
die mehreren Schuldner theilbarer Leiſtung ſie nach dem Vertrage auch nur getheilt, 
Jeder nur einen Antheil, ſchulden, wie in dem vorher bereits erwähnten Fall des 
Verkaufs von 500 W. Getreide durch A und B an C. Hier wird regelmäßig C von 
B die Lieferung der von dieſem geſchuldeten 250 W. gegen Zahlung ſeines Antheils 
an dem Kaufgelde fordern, B nicht exzipiren können, daß C an A noch das Kaufgeld 
für 250 W. ſchulde oder doch gegen Lieferung ſchulde. Doch iſt nicht ausgeſchloſſen, 
daß eine Verletzung des Vertrages in der Forderung der Lieferung durch B liegen 
kann, nachdem 0 die Lieferung durch A abgelehnt hat. 

Der Fall der mehreren Gläubiger liegt auch dann vor, wenn einer der 
Mehreren durch Ceſſion oder durch Erbgang Gläubiger geworden iſt. Durch 
Ceſſion und Erbgang wird an der Natur des gegenſeitigen Vertrages grundſätzlich 
nichts geändert. Vgl. zu 88 398 ff. Ueber den Fall, daß mehrere Perſonen Gläu⸗ 
biger durch Erbgang werden, vgl. SS 2038 ff., 2058 ff. 


12. Ueber die Geſtaltung der exe. non ad. contr. zu der exc. non rite 
ad. c. gegenüber dem Gläubiger, der nur theilweiſe oder mangelhaft erfüllt hat und 
trotzdem die Gegenleiſtung fordert, § 320 Abſ. 2, vgl. oben unter 7. Das BGB. 
ſcheidet zwiſchen der exec. non und non rite ad. c. nicht, $ 202 Abſ. 2. Gegenüber 
dem Gläubiger, der noch nicht geleiſtet hat und Erfüllung Zug um Zug fordert oder 
zu fordern hat, hat die exc. n. rite ad. contr. die unter 8 dargelegte Bedeutung der 
Einwendung, daß der klagende Gläubiger nicht oder nicht ſo erfüllen kann, wie er zu 
erfüllen hat. Noch anders geartet iſt, worauf bereits hingedeutet iſt, die Einrede 
der Gewährleiſtung und der Haftung aus derſelben. SS 434 ff., 459 ff., 493. 
Sie findet abweichend von der Einrede des nicht erfüllten Vertrages ſtets nur gegen 
den Gläubiger ſtatt, der äußerlich erfüllt hat, ſtets nur wegen Mängel im Recht, und 
wegen Mängel der Sache, die zur Zeit des Vertragsſchluſſes oder des Gefahrüber⸗ 
ganges vorhanden waren und regelmäßig nicht nachgeholt werden können, und fie 
wirkt namentlich weſentlich anders als die exe. non ad. oder non rite ad. contr. 
nicht Verurtheilung Zug um Zug, ſondern entweder Aufhebung des Vertrages oder 
Minderung der Gegenleiſtung, Schadenserſatz, ausnahmsweiſe in § 480 den Anſpruch 
auf mangelfreie Lieferung. 
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IV. Nachträgliche Unmöglichkeit der Erfüllung durch Zufall. 
13. Dem Weſen des gegenſeitigen Vertrages entſprechend wird nach § 323 durch 
nachträgliche, von keinem Kontrahenten zu vertretende Unmöglich⸗ 
keit der Leiſtung nicht nur der Kontrahent befreit, dem ſeine Leiſtung unmög⸗ 
lich wird, § 275, ſondern auch der andere Kontrahent, da keiner verpflichtet ſein kann, 
wenn der andere nicht verpflichtet iſt. Das iſt das Recht des ALR. I 5 SS 364 ff.; 
11.88 95, 100 und weicht ab vom röm. und gem. R. wie vom SBGB. $$ 866, 867, 
1013, 1091, C. c. art. 1302 Abſ. 2. Vgl. W. 2 § 321 unter 3. Jeder Kontrahent 
trägt danach die Gefahr ſeiner Leiſtung, d. h. er erhält keinen Erſatz für dieſelbe, bis 
er geleiſtet hat, ſofern nicht der Vertrag oder das Geſetz anders be— 
ſtimmt. Die Konſequenz des Satzes, daß der Anſpruch auf die Gegenleiſtung er⸗ 
liſcht, Abſ. 1 8 323, it, daß die Gegenleiſtung als ohne Rechtsgrund geleiſtet kondi⸗ 
zirt wird, wenn ſie vor dem Eintritt der Unmöglichkeit der Leiſtung oder ohne Kennt⸗ 
niß von derſelben vorgeleiſtet iſt, Abſ. 3 $ 323, SS 812, 814, und daß die Drauf⸗ 
gabe zurückzugeben iſt, 8 337 Abſ. 2. Nach BGB. geht beim Erbſchaftskauf die Ge⸗ 
fahr der Erbſchaftsgegenſtände von dem Abſchluſſe des Kaufes an auf den Käufer 
über, und bei Kauf in der Zwangsverſteigerung von Grundſtücken nach § 90 des 
Geſ. v. 24. März 1897 mit der Verkündung des Zuſchlags, mit dem das Eigenthum 
übergeht. Sonſt trägt beim Kauf dem § 323 entſprechend der Verkäufer die Gefahr 
bis zur Uebergabe (Auflaſſung), d. h. bis er geleiſtet hat. §8 433, 446, 447. Das⸗ 
ſelbe gilt für den Tauſch, die Werkverdingung, § 515, § 644 (646), die Miethe, 
$ 537 (vgl. 8 552), den Verlagsvertrag, 8 33 Gef. v. 19. Juni 1901. Für alle ſonſtigen 
benannten und unbenannten Verträge auf Leiſtung gegen Entgelt gilt der Satz des 
§ 323. Ausnahmen vgl. in $ 616, HGB. II S 63. 


14. Der Begriff der Unmöglichkeit und der nachträglichen Unmöglichkeit 
im Gegenſatz zu der urſprünglichen Unmöglichkeit iſt hier derſelbe wie in den 
88 275 ff., namentlich ſteht Unvermögen nach § 275 Abſ. 2 der Unmöglichkeit gleich. 
Vgl. über alles dies oben zu 88 275 ff. S. 109 ff. und zu 88 306—309 ©. 151 ff. 
RG. 3 S. 179, gem. R. (Beiſpiel nachträglicher rechtlicher Unmöglichkeit. Bauern⸗ 
vogt gegen Ueberlaſſung einer Dienſtkoppel. Die Funktion des Bauernvogts fällt 
durch Geſetz fort. Fortfall des Anſpruchs auf die Dienſtkoppel). Darnach ſetzt die 
Anwendung des § 323 perfekten Vertrag voraus und Eintritt der Unmöglichkeit nach 
der Perfektion. Auch nach BGB. wäre § 323 nicht anzuwenden in den früher er⸗ 
örterten Fällen ObTr. 11 S. 239, RE. 2 Nr. 196 Erk. p, wo ein Bauernhof zur 
nothwendigen Subhaſtation Theilungshalber geſtellt, zugeſchlagen war, vor dem Zu⸗ 
ſchlage die Wohn- und Wirthſchaftsgebäude abgebrannt waren, der Erſteher von den 
Erben, die den Hof zur Subhaſtation gebracht, die Koſten des Wiederaufbaus und 
des Werths der mitverbrannten Ernte forderte, und ObTr. 50 S. 126, Erk. ec 
a. a. O., wo die vom Pfarrer Namens der Kirchengemeinde verkaufte und über⸗ 
gebene Pfarrſcheune abgebrannt war, bevor die Genehmigung der vorgeſetzten Be⸗ 
hörde ertheilt war und die Kirchengemeinde trotzdem den Kaufpreis einklagte. 

Im erſten Falle trugen die verkaufenden Erben auch nach BGB. die Gefahr 
bis zum Zuſchlag, mit dem der Vertrag erſt perfekt wurde, BGB. § 156, aber daraus 
folgte nur, daß überhaupt kein Vertrag zu Stande gekommen war, § 306, und 
wenn er auch zu Stande gekommen und die Gefahr beim Verkäufer geblieben wäre, 
wie bei dem Verkauf außerhalb der Subhaſtation, würde doch der Anſpruch auf Er⸗ 
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ſatz der Wiederaufbaukoſten und der Werth der Ernte auch nach $ 323 BGB. unbe⸗ 
gründet geweſen ſein, weil aus der nachträglichen Unmöglichkeit der Leiſtung nichts 
folgt, als daß der Verkäufer keinen Anſpruch auf den Kaufpreis hat und den er⸗ 
haltenen Kauſpreis zurückgiebt. Im zweiten Falle würde die Kirchengemeinde auch 
nach BGB. den Kaufpreis nicht fordern können, weil fie nach SS 158, 177, 178 den 
Anſpruch auf den Kaufpreis erſt mit der Genehmigung des Verkaufs, als dem Ein⸗ 
tritt der aufſchiebenden Bedingung, wenn der Vertrag unter dieſer Bedingung ges 
ſchloſſen oder als geſchloſſen anzuſehen war, erwarb und vorher das Kaufobjekt 
untergegangen, damit aber der Vertrag ſelbſt nach § 308 Abſ. 2 fortgefallen war. 
ALR. I 11 SS 95, 258, 259. Vgl. Bd. 1 S. 224. Ebenſo liegen die Fälle, wo das 
Geſetz z. B. zur Uebertragung von Aktien, Geſchäftsantheilen die Genehmigung der 
Geſellſchaft fordert und die Genehmigung verſagt wird. Nachträgliche nicht zu ver⸗ 
tretende Unmöglichkeit der Erfüllung liegt vor, wenn die verkaufte Aktie (Werth⸗ 
papier) zwiſchen Vertragsſchluß und Lieferung eingezogen, amortiſirt wird. 

Dabei iſt nur darauf hinzuweiſen, daß Annahme und Schuldnerverzug den Ge⸗ 
fahrsübergang beeinfluſſen. Vgl. § 324 Abi. 2, § 300 Abi. 1, S 287 Satz 2. 


15. Der Anſpruch auf die Gegenleiſtung fällt fort, das bereits Geleiſtete wird 
nach Abf. 3 $ 323 als ungerechtfertigte Bereicherung zurückgefordert, denn der Em⸗ 
pfänger der Leiſtung hat nach Fortfall ſeiner Verpflichtung aus dem Vertrage das 
als Gegenleiſtung Empfangene ohne Rechtsgrund hinter ſich. BGB. § 812 Abſ. 1 
Satz 2. Dem Behalten des Geleiſteten fehlt die causa. ALR. I 5 SS 155 ff., 366, 
367, 368; 16 $ 199. Die Grundſätze von der ungerechtfertigten Bereicherung ſollen 
auf die Rückforderung Anwendung finden, alſo SS 814, 818, 819. Wer wiſſent⸗ 
lich nach dem Eintritt der Unmöglichkeit leiſtet, fordert nach § 814 nicht zurück, ein 
Fall, der ſchwerlich oft vorkommen wird. Wer wiſſentlich nach dem Eintritt der Un⸗ 
möglichkeit annimmt, oder nachträglich die Unmöglichkeit erfährt, haftet vom Empfang 
oder der Kenntniß gemäß § 819 nach SS 291, 292. Vgl. oben S. 131—133 und. 
unten zu $ 819. Ebenſo haftet er von der Rechtshängigkeit des Anſpruchs ab auf Rück⸗ 
gabe. Dagegen ſoll er nach § 818 Abſ. 2 vor der Rechtshängigkeit und ſolange er 
ohne Kenntniß der Unmöglichkeit geblieben, auf Herausgabe oder Werthserſatz nicht 
haften, ſoweit er nicht mehr bereichert iſt. Das ALR. ſagte, daß der Zurück⸗ 
gebende als redlicher Beſitzer anzuſehen ſei, aber vergüten müſſe, was er aus der 
zurückzugebenden Sache in ſeinen Nutzen wirklich verwendet habe. Danach blieb. 
dem, der vorgeleiſtet hatte, die Gefahr ſeiner Leiſtung. I 7 Ss 219, 240, 241. 
Vgl. auch J 16 SS 202, 203. 

Anders iſt auch das BGB. nicht zu verſtehen. Zerſtört, verdirbt, der Em⸗ 
pfänger das, was er erhalten, oder wirft er es fort, jo thut er das auf ſeine Ge⸗ 
fahr; denn bis zur Bewirkung ſeiner Leiſtung iſt der Empfang reſolutiv bedingt. 
§ 160. Der Empfänger hat, wenn der Empfang feſtſteht, zu beweiſen, daß der An⸗ 
ſpruch des Anderen aus dem Empfang fortgefallen, und zwar durch einen ihn libe⸗ 
rirenden Fortfall der Bereicherung. OHG. 22 S. 298, 300. Ein Fortfall der Be⸗ 
reicherung, den der Empfänger verſchuldet hat, kann ihn nicht liberiren. In den 
von Dernburg 2 $ 96 unter I 3 angeführten Beiſpielen kann der Verkäufer fo 
wenig wie der Vermiether ſich darauf berufen, daß er den Kaufpreis für das vor der 
Uebergabe gefallene Pferd, den Miethszins für die vor der Uebergabe oder in der 
Miethsperiode zerſtörte Wohnung verſpielt hat. Der Nachweis, daß das Geld 
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mit dem Miethshauſe verbrannt, oder daß der Kaufpreis dem Händler geraubt, 
würde freilich genügen. Vgl. im Uebrigen zu 88 812 ff. 


16. Der $ 281, vgl. oben S. 117, findet nach §S 323 Abi. 2 auch hier An⸗ 
wendung. War die untergegangene Sache durch den Verkäufer verſichert, iſt die 
Uebergabe durch Enteignung unmöglich geworden, ſo kann der Käufer an Stelle 
des Anſpruchs auf die Leiſtung die Herausgabe der Brandentſchädigung oder 
der Enteignungsſumme oder Abtretung des Anſpruchs auf dieſelbe fordern. 
Von ſelbſt, ex lege, geht der Anſpruch nicht über. Es verſteht ſich von ſelbſt, daß 
dann aber auch die Verpflichtung zur Gegenleiſtung beſtehen bleibt oder wiederauflebt, 
ganz, wenn der Werth des Erſatzes oder Erſatzanſpruchs dem Werth der unmöglich 
gewordenen Leiſtung gleichkommt, theilweiſe, wenn der Werth der Leiſtung durch den 
Erſatz nur theilweiſe ausgeglichen wird. Die SS 472, 473 ſollen auch hier Anwendung 
finden, d. h. das Verhältniß des Werths der Leiſtung zu dem der Gegenleiſtung 
iſt auch maßgebend für das Verhältniß des Erſatzes (Erſatzanſpruchs) zu der Gegen⸗ 
leiſtung. Das Haus, das für 100000 Mk. gekauft, kann 150000 Mk. werth geweſen 
ſein, dann kann der Käufer nicht 100000 Mk. ſchulden, wenn er die Verſicherungs⸗ 
ſumme für das abgebrannte Haus mit 80000 oder ſelbſt 100000 erhält. Beſteht 
die Gegenleiſtung nicht in Geld, ſondern in einer anderen Sache (Tauſch), ſo tritt 
der Werth der Sache zur Zeit des Vertragsſchluſſes an die Stelle der Baarleiſtung 
und was von dieſer zurückzuzahlen wäre oder fortfiele, wird, da die Sache als Gegen⸗ 
leiſtung nicht getheilt werden kann, in Geld vergütet, wenn die Parteien nicht anders 
beſtimmen. 


17. Bei theilweiſer Unmöglichkeit ſoll nach Abſ. 1 8 323 die Verpflichtung 
zur Gegenleiſtung auch nur theilweiſe fortfallen und zwar gemäß SS 472, 473 in 
demſelben Verhältniß, in welchem der Werth der ganzen Leiſtung zur Zeit des 
Vertragsſchluſſes zu dem Werth der noch möglichen Leiſtung geſtanden haben würde, 
was zu ſehr künſtlichen Berechnungen führen kann, wenn nach dem Verkaufe und vor 
der Uebergabe der Dachſtuhl des Hauſes abgebrannt iſt, oder ein Gartenhaus im 
Garten, u. a. Vgl. zu SS 472, 473. Eine act. oder exc. quanti minori im Sinne 
der Gewährleiſtung, 8 465, iſt das natürlich nicht; es handelt ſich um einen 
durch das Geſetz beſchränkten Anſpruch aus dem Vertrage. 


Ueber den Begriff der theilweiſen Unmöglichkeit und deſſen Relativität vgl. oben 
zu 88 275 ff. S. 110, 116 und 306 ff., S. 153. Das iſt hier von beſonderer Be⸗ 
deutung, weil die theilweiſe Unmöglichkeit der Leiſtung immer nur 
zur theilweiſen Minderung der Gegenleiſtung, nicht zur Aufhebung 
des Vertrages und zum Fortfall der Verpflichtung zur Gegen⸗ 
leiſtung führen ſoll, auch wenn die theilweiſe Leiſtung für den Gläubiger kein 
Intereſſe hat. Den Begriff deshalb hier anders zu nehmen, als in §s 275, 307 
Abſ. 2, und auf die Unmöglichkeit realen Theils, Quantums, zu beſchränken, iſt nicht 
gerechtfertigt. Gleichwohl iſt richtig, daß der Käufer das durch einen Zufall vor der 
Uebergabe lahm gewordene Pferd nicht zu nehmen und nach ſeinem Minderwerth zu 
bezahlen, daß der Miether nicht in eine theilweiſe ausgebrannte oder durch Wolken⸗ 
bruch beſchädigte Wohnung zu ziehen, der Käufer havarirte Waare nicht zu nehmen 
braucht. Düringer und Hachenburg a. a. O. S. 104. Vgl. auch die Fälle 
OHG. 8 S. 153 (Einziehung eines Werkmeiſters zum Kriege während der Vertrags⸗ 
zeit, Rückkehr vor Ende der Vertragszeit, die Arbeitsſtelle hat beſetzt werden müſſen) 
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und RG. 5 S. 278. J. 98 § 8 D. 46, 3. (Fortfall des Hinderniſſes läßt den auf⸗ 
gehobenen Vertrag nicht wieder aufleben.) Denn dabei kommen theils die Grund⸗ 
ſätze von der Gewährleiſtung, §8 459, 463, 537 ff. in Betracht, theils der Geſichts⸗ 
punkt, daß nach § 242 theilweiſe Unmöglichkeit der Leiſtung der völligen Unmöglich⸗ 
keit gleich ſteht, wenn die theilweiſe Leiſtung nicht Leiſtung zum Theil, 
fondern Nichtleiſtung iſt. Daſſelbe kann bei Unmöglichkeit der Leiſtung am 
rechten Ort und zur rechten Zeit der Fall ſein und ſubjektive Unmöglichkeit der 
Annahme der Leiſtung hat überhaupt keine Bedeutung für die Gegenleiſtung. 
§§ 552, 615. 

18. Beweislaſt. Dieſelbe geſtaltet ſich nach der prozeſſualen Sachlage ver⸗ 
ſchieden. Wird aus dem Vertrage auf die Leiſtung geklagt, ſo hat der Beklagte die 
Einrede, daß der Kläger ſeinerſeits nicht geleiſtet habe. Dann hat der Kläger dar⸗ 
zulegen und zu beweiſen, daß er von der Verpflichtung zu ſeiner Leiſtung befreit, weil 
ihm dieſelbe durch einen Zufall unmöglich geworden, den der Beklagte zu vertreten 
hat, an ſich oder in Folge Annahmeverzugs, § 324, und der Beklagte replizirt, daß 
der Kläger den Zufall zu vertreten hat. Oder der Beklagte wendet ein, daß er nicht 
zu leiſten habe, weil ihm ſeine Leiſtung durch Zufall unmöglich geworden: dann 
hat er gemäß $ 282 feine Befreiung zu beweiſen, ebenſo wenn er behauptet, daß der 
Kläger die Unmöglichkeit der geforderten Leiſtung verſchuldet habe. Wird aus $ 323 
Abſ. 2 auf Grund § 281 auf Erſatz oder Abtretung des Erſatzanſpruchs geklagt, jo 
hat der Kläger gemäß § 281 nichts zu beweiſen, als die Unmöglichkeit der Leiſtung 
und die Exiſtenz des Erſatzes oder Erſatzanſpruchs, und der Beklagte wendet ein, ent⸗ 
weder, daß der Kläger nichts zu fordern, weil er die Unmöglichkeit der Leiſtung ver⸗ 
ſchuldet, was der Beklagte zu beweiſen hat, oder die ſchuldige Gegenleiſtung nicht 
leiſten könne, worauf dann der Kläger repliziren kann und zu beweiſen hat, daß der 
Beklagte die Unmöglichkeit der Gegenleiſtung zu vertreten habe. § 325 Abſ. 1. Bei 
theilweiſer Unmöglichkeit iſt die Beweislaſt in gleicher Weiſe zu regeln. 

Wird die Leiſtung aus 8 323 Ab. 3 kondizirt, jo hat der Kläger nichts zu be⸗ 
weiſen als den Fortfall der verbindlichen causa für das Behalten durch den Be⸗ 
klagten, d. h. die Unmöglichkeit der Leiſtung, die der Beklagte ſchuldet, nicht etwa, daß 
der Beklagte die Unmöglichkeit nicht zu vertreten habe, was aus § 323 Abſ. 1 ge⸗ 
ſchloſſen werden könnte, aber keinen Sinn hat, da der Fortfall der Gegenleiſtung an 
ſich allein genügt, um die Rückforderung zu begründen. § 812 Abſ. 1. Sache des 
Beklagten iſt es, zu behaupten und zu beweiſen, daß er behalten kann, entweder weil 
der Kläger die Unmöglichkeit zu vertreten hat, $ 324, oder weil er nach § 323 Abi. 2 
Schuldner geblieben. 


v. Nachträgliche Unmöglichkeit der Leiſtung durch Verſchulden 
(Annahmeverzug) des Gläubigers, 8 324. 

19. Wenn eine aus gegenſeitigem Vertrage zu fordernde Leiſtung unmöglich 
wird und derjenige, der ſie zu fordern hat (Gläubiger), hat die nach— 
trägliche Unmöglichkeit zu vertreten, ſo wird der Schuldner der Leiſtung 
nach § 275 von der Leiſtung frei, behält aber den Anſpruch auf die Gegenleiſtung. 
§ 324. Der Vertrag fällt alſo nicht fort. Zu vertreten hat der Berechtigte die Un⸗ 
möglichkeit, wenn er die Gefahr übernommen hat, wenn er für die Unmöglichkeit aus 
eigenem oder fremdem Verſchulden aufzukommen hat, SS 276 ff., wenn die Leiſtung 
während des Annahmeverzugs unmöglich wird, § 324 Abſ. 2. Der letzteren Be⸗ 
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ſtimmung hätte es nach $ 300 Abſ. 1, aus dem fie von ſelbſt folgt, nicht bedurft. 
Vgl. darüber und über die Vorausſetzungen des Annahmeverzuges oben zu SS 293 ff. 
S. 135 ff., 144 unter 16. 

Der Grundſatz des § 324 iſt derſelbe wie er in § 361 I 5, Ss 102, 103, 104 
I 11 ALR. ausgeſprochen. Der § 362 I 5 ſchloß daran die Beſtimmung, daß bei 
gleicher Verſchuldung beider Theile jeder dem Anderen den unmittelbaren 
Schaden zu erſetzen habe. Für das BGB. iſt auch hier der § 254 anzuwenden, 
wenn es ſich um Eintreten für Verſchulden haftet. Bei Verſchulden des Gläu⸗ 
bigers kann der Anſpruch des Schuldners über die Gegenleiſtung hinausgehen. Der 
Miether, der die Wohnung fahrläſſig in Brand geſetzt hat, zahlt nicht bloß die 
Miethe für die Vertragszeit, ſondern auch Erſatz für den Brandſchaden. SS 823 ff. 
Der Gläubiger verſchuldete die Unmöglichkeit auch in dem Falle ObTr. 40 
S. 26, RE. 1 Nr. 118 (119) Erk. a, wo er auf ſechs Jahre gepachtet hatte, der Ver⸗ 
pächter vor der Uebernahme der Pacht eine günſtige Gelegenheit zum Verkauf fand 
und der Pächter ihm auf feine Anfrage erklärte, er könne die Pacht nicht über- 
nehmen, er werde auf den Pachtvertrag nicht zurückkommen. Das ſchloß die Klage 
auf Erfüllung des Pachtvertrages aus. Der Käufer zahlt den Kaufpreis für Waare, 
die er nicht erhalten, wenn bedungen, daß an ſeinem Wohnſitz zu erfüllen, er aber 
die Gefahr des Transports übernommen hat. Der Gläubiger verſchuldet die Un⸗ 
möglichkeit, wenn er dem Schiffer ſchlecht, ungenügend verpackte Waare zum Trans⸗ 
port übergiebt, die Waare infolgedeſſen verdorben abgeliefert wird, ebenſo, wenn er als 
Käufer dem Verkäufer Fäſſer oder Transportmittel für die Ueberſendung zu ſtellen 
hat, nicht ſtellt oder ungenügend oder verſpätet ſtellt und das Gut felder ver⸗ 
dirbt. Ueber die Fälle des Annahmeverzuges vgl. oben S. 135 ff. 

Der Schuldner, dem ſeine Leiſtung unmöglich gemacht, behält den Anſpruch auf 
die Gegenleiſtung, weil feine Leiſtung als geſchehen gilt, der Gläubiger ſich fo be⸗ 
handeln laſſen muß, als ſei ihm geleiſtet worden. Der Satz erfährt ſeine beſondere 
Ausgeſtaltung in § 615. Der Dienſtverpflichtete erhält den Dienſtlohn ohne Dienſt⸗ 
leiſtung und ohne Verpflichtung zur Nachleiſtung, wenn der Dienſtberechtigte die 
Dienſte nicht annimmt. Vgl. auch zu SS 642, 645, 649, 552. Aber nach § 324 
Abſ. 1 Satz 2 ſoll der Schuldner dadurch, daß er ſeine Gegenleiſtung erhält, ohne 
geleiſtet zu haben, nicht bereichert werden. Darum erhält er feine volle Gegenleiſtung 
nicht, ſoweit er daraus, daß er von ſeiner Leiſtung befreit iſt, einen Vortheil hat. 
Die Vorſchrift beruht auf dem Gebot der Billigkeit und findet deshalb auch An- 
wendung, wenn der Schuldner hätte Vortheil haben können aus dem Fortfall ſeiner 
Leiſtung und den Vortheil zu ziehen böswillig unterlaſſen hat. Der Rechtsſatz des 
Satz 2 Abſ. 1 8 324 iſt kein neues Recht, 1. 19 88 9, 10 D. 17, 2. OHG. 2 
©. 284, 286. SBB. $ 1239, er kehrt wieder in 88 615, 649, 552 Satz 2. Darum 
kann der Vermiether, der die nicht bezogene Wohnung anderweit vermiethet, vom 
Miether die Miethe nur ſoweit fordern, als er nicht durch die anderweite Ver⸗ 
miethung Erſatz erhalten hat, der Dienſtverpflichtete den Dienſtlohn nur ſoweit als 
er nicht durch anderweite Beſchäftigung gegen Entgelt entſchädigt iſt. Vgl. für den 
Seefrachtvertrag die Art. 579, 581—587, 588, 589 HGB. I, 88 578, 580 ff. HGB. II. 
Der Werkmeiſter kann nach Rücknahme der Beſtellung nicht die volle Gegenleiſtung, 
ſondern nur das fordern, was er verdient hätte, wenn er das Werk hergeſtellt 
hätte, § 649, d. h. anzurechnen iſt das in Geld oder Geldeswerth Erſparte, und wenn 
die Gegenleiſtung, die der Schuldner zu fordern hat und fordert, nicht in Geld be= 
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ſteht, ein Abzug in Geld deshalb nicht möglich iſt, ſo hat er ſeinem Schuldner den 
Werth deſſen, was er erſpart hat, herauszugeben und zwar Zug um Zug gegen die 
Gegenleiſtung. Der Dienſtverpflichtete, der gegen Ueberlaſſung der Nutzung von Land 
Dienſte zu leiſten hat und die Dienſte durch Schuld des Berechtigten nicht hat leiſten 
können, während der Vertragszeit aber anderweit gegen Entgelt Dienſte geleiſtet hat, 
kann das Land zur Nutzung nur fordern gegen Herausgabe deſſen, was er an Geld 
verdient hat. 

Der Schuldner darf nicht böswillig die anderweite Verwerthung ſeiner Arbeits⸗ 
kraft unterlaſſen. Vgl. § 254 Abſ. 2. Böswillig handelt er, wenn er die Ver⸗ 
werthung unterläßt, obwohl ihm die Verwerthung möglich, ſie ihm anzuſinnen iſt 
und er ſie unterlaſſen hat mit der Abſicht oder in dem Bewußtſein, daß er dadurch 
dem Anderen die Kürzung wider Treu und Glauben abſchneide. Alles dies iſt Sache 
der konkreten Prüfung des einzelnen Falls und von dem zu beweiſen, der die Kürzung, 
der Gegenleiſtung, d. h. ſeine theilweiſe Befreiung von derſelben fordert. 

Wenn der befreite Schuldner die Gegenleiſtung fordert, ſo hat er nach dem 
Grundſatz des § 281, der auch hier Anwendung findet, vgl. zu § 281 S. 117, feinem 
Schuldner auch den Erſatz oder Erſatzanſpruch zu leiſten, den er daraus gewonnen 
hat, daß die Leiſtung unmöglich geworden. Der Verkäufer fordert den Kaufpreis für 
die noch nicht übergebene Waare, deren Transportgefahr der Käufer übernommen 
hat, aber die Verſicherungsſumme, die er für die untergegangene Waare erhält, oder 
den Anſpruch aus der Verſicherung, hat er dem Käufer zu überlaſſen. Vgl. Scholl⸗ 
meyer a. a. O. S. 200, 201. 

Für den Fall theilweiſer Unmöglichkeit, die der Gläubiger zu vertreten hat, gilt 
nichts Beſonderes. Der Schuldner leiſtet, was übrig geblieben, und erhält die volle 
Gegenleiſtung. 

Wer die Gegenleiſtung fordert, hat zu beweiſen, daß er von der eigenen Leiſtung 
ſo befreit, daß der Andere die Gegenleiſtung ſchuldet, d. h. die Unmöglichkeit und 
die Vertretungspflicht des Anderen. Die Minderung des Anſpruchs hat der Andere 
darzuthun. 


VI. Nachträgliche Unmöglichkeit der Leiſtung durch Verſchulden 
des Schuldners. $$ 325, 327. y 

20. Wenn eine aus gegenfeitigem Vertrage zu fordernde Leiſtung unmöglich 
wird und derjenige, der ſie zu leiſten hat, der Schuldner, hat die Un⸗ 
möglichkeit zu vertreten, fo folgt zunächſt aus $ 280 Abſ. 1, daß der Schuldner 
nicht frei wird, ſondern dem Gläubiger der Leiſtung Schadenserſatz wegen Nicht⸗ 
erfüllung zu leiſten, nach § 281 dem Gläubiger den Erſatz oder den Erſatzanſpruch 
zu gewähren hat, den er aus der Unmöglichkeit der Leiſtung erlangt hat, der Gläu⸗ 
biger ſich das ſo Erhaltene anf die Entſchädigung abrechnen laſſen muß. Nach 
$ 325 hat der Gläubiger aus gegenſeitigem Vertrage außer dem Anſpruch auf das 
Intereſſe das Rücktrittsrecht gemäß 8$ 346-355. Nach Abſ. 1 Satz 3 kann 
der Gläubiger endlich auch davon abſehen, daß der Schuldner die Unmöglichkeit zu 
vertreten hat, und nur die Rechte aus § 323 geltend machen. 

Danach iſt das Verhältniß zu beſtimmen, in denen die drei Befugniſſe des 
Gläubigers gegen den Schuldner aus § 325 zu einander ſtehen. Es iſt klar, daß 
keine Alternativobligation im Sinne des § 262 vorliegt, nur eine facultas altern. 
des Gläubigers. Vgl. oben S. 72, 73. Aus der Natur derſelben folgt, daß die 
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Geltendmachung der weiteren kacultas nicht die Beſchränkung auf die engere aus⸗ 
ſchließt. Der Gläubiger, der Schadenserſatz fordert, weil der Schuldner vertretungs⸗ 
pflichtig, fordert weniger, wenn er nachträglich den Rücktritt geltend macht und nur 
das Geleiſtete zurückfordert, $ 346, oder ſich auf die Rückforderung der Bereicherung 
nach § 323 Abſ. 3, § 325 Abſ. 1 Satz 3 beſchränkt. Wer den Rücktritt erklärt hat, 
kann allerdings nicht ev. oder nachträglich Schadenserſatz fordern, der durch den Rück⸗ 
tritt ausgeſchloſſen, aber es iſt nicht abzuſehen, weshalb er nicht ev. oder nachträglich 
die Bereicherung nach § 323 Abſ. 3, das minus, ſoll fordern dürfen. Wenn der 
Gläubiger feinen Anſpruch nur aus $ 323 Abſ. 3 erhebt, jo kann dies auf der 
Selbſtbeſchränkung auf dieſen Anſpruch trotz der Vertretungspflicht des 
Schuldners beruhen, den Verzicht auf das plus enthalten und damit jeden weiter 
gehenden Anſpruch ausſchließen. Rechtskräftige Entſcheidung über den Anſpruch 
wird regelmäßig jede weitere Klage ausſchließen. Aber wenn der Gläubiger nicht. 
gewußt hat, daß der Schuldner vertretungspflichtig, z. B. nicht gewußt hat, daß ders 
ſelbe die verkaufte verbrannte Sache ſelbſt in Brand geſetzt hat, dies erſt nach Erz 
hebung der Klage auf Rückzahlung der Anzahlung ſich herausſtellt, von Verzicht des⸗ 
halb nicht die Rede ſein kann, iſt nicht abzuſehen, weshalb und wodurch der Schuldner 
von der Vertretungspflicht befreit ſein ſoll. Vgl. über dieſe kontroverſe Frage 
Planck zu § 325 unter 2, Schollmeyer zu § 325 unter 5, Düringer und 
Hachenburg a. a. O. S. 115 unter e, 116 unter e, Kipp zu Windſcheid 2 
§ 321 (3). 


21. Zu vertreten hat der Schuldner die Unmöglichkeit, wenn er die Garantie 
übernommen hat oder nach dem Geſetz haftet, vgl. SS 437 Abſ. 1, 440 Abſ. 1, HGB. 
II $ 209, wenn er die Unmöglichkeit verſchuldet oder für drittes Verſchulden aufzu— 
kommen hat, 88 276 ff., wenn er im Verzuge war, als die Unmöglichkeit durch Zufall 
eintrat, § 287 Satz 2, vgl. oben S. 128, 129, und nach 325 Abi. 2 im Falle des 
$ 283 bei Nichtbewirkung der Leiſtung bis zum Ablaufe der geſtellten Friſt. Das 
Geſetz behandelt dieſe Fälle gleich. Der Verkäufer garantirt rechtzeitige Ankunft, An⸗ 
kunft ohne Havarie; der Verkäufer übergiebt das Grundſtück, bewirkt die Auflaſſung 
aber nicht, perſönliche Gläubiger des Verkäufers bringen das Grundſtück zur Sub⸗ 
haſtation; der Grundſtückseigenthümer, der dem Makler das Grundſtück zum Verkauf 
feſt auf beſtimmte Zeit an die Hand gegeben, verkauft vor Ablauf ſelbſt. Vgl. Ob Tr. 
37 S. 101, StrA. 45 S. 142, 57 S. 211. Ueber andere Fälle der Unmöglichkeit 
der Leiſtung, die der Schuldner zu vertreten hat, vgl. zu SS 275—283 oben S. 110 ff. 
und unten zu $ 616. : 

Nach 8 327 Satz 2 ſollen nur für den Rücktritt die ſonſt anwendbaren $$ 346, 
347 (Rückgewähr des Empfangenen) nicht gelten, die Verpflichtung ſich auf die Be⸗ 
reicherung beſchränken, falls der Rücktritt wegen eines Umſtandes er⸗ 
folgt, den der andere Theil nicht zu vertreten hat. Das kann in den 
Fällen des § 325 Abſ. 1 nicht vorkommen, wohl aber im Falle des § 283 und des 
$ 636, in jenem, da der Rücktritt ſtatthaft, wenn der Schuldner innerhalb der 
Friſt ſelbſt unverſchuldet, ohne Verzug nicht leiſtet, weil er zeitweiſe, nicht durch 
Untergang der Leiſtung, daran verhindert iſt. Schollmehyer zu $ 327. 

22. Nach Abſ. 1 Satz 3 $ 325 kann der Gläubiger davon abſehen, daß der 


Schuldner die Unmöglichkeit zu vertreten hat, und nur die Rechte aus § 323 geltend 
machen, d. h. vom Schuldner nichts fordern, oder nur das, was er ſelbſt bereits ge⸗ 
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leiſtet hat, als ungerechtfertigte Bereicherung zurückfordern, $ 323 Abſ. 3, oder den 
Anſpruch aus § 281 geltend machen. Dieſe Vorſchrift verſteht ſich im Grunde von 
ſelbſt. Denn der Gläubiger iſt durch nichts gezwungen, von dem Schuldner die Ver⸗ 
tretung der Unmöglichkeit zu fordern und ſich auf die Weitläufigkeiten eines Rechts⸗ 
ſtreites darüber einzulaſſen, ob die Unmöglichkeit zu vertreten iſt, wenn auch vom 
Schuldner nach $ 282 der Beweis zu führen iſt, daß er die Unmöglichkeit nicht zu 
vertreten hat. Stellt der Gläubiger ſich auf dieſen Standpunkt und fordert nach 
88 323, 285 vom Schuldner Herausgabe des für die unmöglich gewordene Leiſtung 
erlangten Erſatzes oder die Abtretung des Erſatzanſpruches, ſo bleibt er zur Gegen⸗ 
leiſtung nach der ausdrücklichen Vorſchrift in $ 323 Abſ. 2 verpflichtet und es gilt 
Alles, was oben unter 16. bemerkt iſt. 


23. Schadenserſatz wegen Nichterfüllung. Darüber iſt zunächſt auf 
die 88 280, 249 ff. zu verweiſen. Vgl. oben S. 45 ff., S. 115, 117, 118, 124, 125. 
Der § 254 findet auch hier Anwendung. Die Forderung auf Schadenserſatz iſt durch 
die Darlegung und den Beweis zu begründen, daß die Leiſtung des Schuldners un⸗ 
möglich geworden und daß der Schuldner dies zu vertreten hat. Fordert der Schuldner, 
trotzdem feine Leiſtung unmöglich geworden, die Gegenleiſtung, jo hat der Be⸗ 
klagte die Einrede des nicht erfüllten Vertrages mit der Beweispflicht dafür, daß die 
Leiſtung, die der Kläger ſchuldet, unmöglich geworden; ſeine weitergehenden Rechte 
kann er widerklagend geltend machen. 

Der Schadenserſatz kann ſich ganz verſchieden geſtalten. Der geſchädigte 
Gläubiger ſoll ſo geſtellt werden, daß er das hat, was er gehabt 
hätte, wenn der Schuldner die Leiſtung nicht unmöglich gemacht hätte. 
Der Erſatz kann immer nur in Geld beſtehen, $ 251 Abi. 5, § 252, da die unmöglich 
gewordene Leiſtung nicht wieder hergeſtellt werden kann. Von ſelbſt verſteht ſich, daß 
bei Bemeſſung deſſen, was der Gläubiger gehabt hätte, wenn die Leiſtung des Anderen 
nicht unmöglich geworden wäre, in Anſatz zu bringen iſt, was der Gläubiger ſelbſt 
für die unmöglich gewordene Leiſtung zu leiſten gehabt hätte. Das ergiebt ſich aus 
dem Begriff des Schadenserſatzes, und wenn die Leiſtung des Gläubigers in Geld 
beſteht wie ſeine Erſatzforderung, ſo mindert ſich letztere ohne Weiteres um erſtere; 
es handelt ſich um einen Faktor der Schadens rechnung, nicht um eine Gegenforderung. 
Es widerſpricht der Natur des gegenſeitigen Vertrages, daß der 
Verkäufer (fein Ceſſionar oder der Pfändungspfandgläubiger) den Kaufpreis 
für die von ihm ſelbſt vorſätzlich oder fahrläſſig vor der Uebergabe 
in Brand geſetzte Sache ſoll fordern dürfen, obwohl er die Gefahr 
trägt und bei zufälligem Untergang den Kaufpreis nicht fordern 
kann. $ 446. 

Hat der Gläubiger feine Leiſtung mit Rückſicht auf die ihm verſprochene Leiſtung 
verſprochen, ſich verpflichtet, weil der Andere ſich ihm verpflichtet hat, fällt nach dem 
Geſetz ſeine Verpflichtung fort, wenn die des Anderen in Folge Unmöglichkeit durch 
Zufall fortgefallen iſt, ſo entſpricht es dem Geſetz, daß ſeine Leiſtung fortfällt, wenn 
der Andere ſeine Leiſtung unmöglich gemacht hat. In letzterem Falle erſcheint der 
Erſatzanſpruch als Reſiduum des Vertrages, der aus der Vertragsverletzung entſpringt. 
Beim Rücktritt, den der unſchuldige Theil wählen kann, fällt auch dies Reſiduum fort. 
Nur wenn der unſchuldige Theil ſeine Naturalleiſtung gewähren will und dafür vollen 
Schadenserſatz wegen Nichterfüllung verlangt, kann ihm dies nicht verſagt werden, 
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weil der ſchuldige Theil dies durch Berufung auf die von ihm ſelbſt verſchuldete Un⸗ 
möglichkeit ſeiner Leiſtung nicht ohne dolus abwehren kann. 

Grundſätzlich kann von Erfüllung des gegenſeitigen Vertrages 
nur bei Leiſtung und Gegenleiſtung geredet werden. Wenn der Ver⸗ 
miether das Haus vor dem Beginn der Miethszeit oder während derſelben in Brand 
ſteckte, um die Verſicherungsſumme zu gewinnen, und das Haus abbrennt, kann er 
Miethe nicht fordern, §8 537, 542 Abſ. 1 Satz 3, aber entſchädigungspflichtig iſt er 
dem Miether, der eine andere Wohnung mit Koſten hat ſuchen und beziehen müſſen. 
Wenn der Käufer vor der Uebergabe die Sache in den Händen des Verkäufers zer⸗ 
ſtört, zahlt er den Kaufpreis als Schadenserſatz, kann aber unmöglich einen Anſpruch 
auf Lieferung für ſich oder ſeinen Ceſſionar behalten. Wenn A fein Haus in der 
Stadt gegen das Landgut des B umtauſcht und das Haus vor der Auflaſſung in 
Brand ſteckt, ſo kann und wird regelmäßig das ganze Geſchäft für B zweck- und 
nutzlos geworden ſein, weil er das Landgut nur aufgab, um gerade das ihm paſſende 
Haus des A in der Stadt zu beziehen; außerdem kann B aber dadurch geſchädigt 
ſein, daß er Vorbereitungen für den Umzug getroffen, nutzloſe Anſchaffungen gemacht, 
das nicht mitverfaufte Inventar des Guts veräußert hat und wieder anſchaffen muß, 
den Gewinn verliert, der ihm durch den inzwiſchen geſtiegenen Werth des Hauſes er⸗ 
wachſen wäre. Daß er dieſen Schadenserſatz nur ſoll fordern dürfen, wenn er dem 
A das Landgut überläßt, iſt weder innerlich berechtigt, noch aus dem Geſetz oder der 
Natur des gegenſeitigen Vertrages zu entnehmen. B kann zurücktreten, dann er⸗ 
hält er keinen Schadenserſatz, aber daß er zurücktreten muß, um ſich den Erſatz⸗ 
anſpruch zu erhalten, folgt aus dem Geſetz nicht. Vgl. auch zu SS 326, 327 unter 35. 


24. Rücktritt. Auf das dem gegenſeitigen Vertrage eigenthümliche Rücktritts⸗ 
recht finden nach § 327 die SS 346—356 Anwendung. Danach iſt der Rücktritt eine 
einſeitige empfangsbedürftige Willenserklärung, die dem anderen Kontrahenten gegen⸗ 
über zu erklären iſt, § 349, und für die alles gilt, was ſonſt für ſolche Willenserklärungen 
gilt, 8 130. Vgl. Bd. 1 S. 101, 102. Wird von dem Schuldner im Falle des § 325 auf 
die Gegenleiſtung geklagt, obwohl die von ihm ſelbſt geſchuldete Leiſtung unmöglich ge— 
worden und von ihm die Unmöglichkeit zu vertreten iſt, ſo kann der Beklagte als Gläubiger 
der unmöglich gewordenen Leiſtung ſich auf $ 323 berufen, § 325 Abſ. 1 Satz 3, oder das 
Recht auf Schadenserſatz geltend machen, oder den Rücktritt erklären. Daß dieſe Rück⸗ 
trittserklärung auch im Prozeß erfolgen kann, verſteht ſich von ſelbſt, gerade das Auf⸗ 
treten des anderen Theils mit dem Anſpruch auf Leiſtung im Prozeß wird oft erſt den 
Anlaß zur Rücktrittserklärung geben. Wie bei der Anfechtungs- und Aufrechnungs⸗ 
erklärung kommt deshalb in Frage, ob die Rücktrittserklärung dem Prozeßbevoll⸗ 
mächtigten des Gegners gegenüber wirkſam abgegeben werden kann, $ 81 
ERD., und ob die Erklärung in der mündlichen Verhandlung oder auch in Schrift⸗ 
ſätzen erfolgen kann. Nachdem das Reichsgericht für die Anfechtungserklärung in 
8 143 BOB. angenommen hat, daß die Prozeßvollmacht die Ermächtigung zur Ab⸗ 
gabe wie zur Entgegennahme der Erklärung enthalte, RG. 48 S. 218, muß daſſelbe 
auch für die Rücktrittserklärung angenommen werden, und für die Annahme, daß die 
Erklärung nur in der mündlichen Verhandlung wirkſam, liegt kein durch⸗ 
greifender Grund vor. RG. 50 S. 138, 143. 

Anwendung findet nach § 327 auch der $ 355. Danach kann der Schuldner, 
der die Unmöglichkeit ſeiner Leiſtung zu vertreten hat, ſich Sicherheit darüber ver⸗ 
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ſchaffen, wie ſich ſein Gegner verhalten wird. Er kann dem Gläubiger eine ange⸗ 
meſſene Friſt zur Erklärung darüber beſtimmen, ob er vom Vertrage zurücktrete oder 
nicht. Läßt der Gläubiger die Friſt ohne Erklärung verſtreichen, ſo erliſcht das Rück⸗ 
trittsrecht. Der Gläubiger kann nur noch Schadenserſatz oder aus $ 323 die Be⸗ 
reicherung verlangen. 

Im Uebrigen ergiebt ſich aus den Ss 346, 347 für die Wirkung des er⸗ 
klärten Rücktritts, daß der Vertrag fortfällt, der Gläubiger, der zurücktritt, 
keinen Anſpruch auf Schadenserſatz wegen Nichterfüllung, ſondern 
nur den Anſpruch auf Rückgewähr deſſen hat, was er etwa ſchon 
geleiſtet hat. Das iſt ein weiter gehender Anſpruch als der Anſpruch auf die 
Bereicherung in 8 323 Abſ. 3, deshalb auch, wenn er klagend geltend gemacht wird, 
durch die Behauptung und den Beweis zu begründen, daß die Leiſtung des Beklagten 
unmöglich geworden und daß der Beklagte dies zu vertreten hat. Dann 
hat der Betlagte nach 88 327, 347 als Gegenleiſtung erhaltenes Geld mit Zinſen 
vom Empfang ab zurückzuzahlen, Sachen aber zurückzugeben und wenn er ſie nicht 
zurückgeben kann, unter denſelben Vorausſetzungen und in demſelben Umfange 
Schadenserſatz zu leiſten, unter denen der Beſitzer dem Eigenthümer mit der Eigen⸗ 
thumsklage auf Erſatz haftet. Der Zeitpunkt des Empfanges der Sache wird wie 
der Zeitpunkt der Rechtshängigkeit behandelt. D. h er haftet vom Empfang ab 
für jedes Verſchulden, durch das die Sache verſchlechtert oder ihre Herausgabe un⸗ 
möglich gemacht iſt, erhält nur nothwendige Verwendungen erſetzt, und giebt heraus 
oder erſetzt die Nutzungen, die er gezogen hat oder ſchuldhaft nicht gezogen hat. SS 987, 
989, 994, 996, 998, SS 1000 ff. Vgl. zu § 292 und zu 88 346 ff. RG. 50 S. 138, 
144. Hat der Gläubiger dem Schuldner Dienſte geleiſtet oder die Nutzungen einer 
Sache überlaſſen, fo findet $ 346 Satz 2 Anwendung. 


25. Theilweiſe Unmöglichkeit der Leiſtung. Dieſelbe ſteht der voll⸗ 
ſtändigen Unmöglichkeit gleich und wird rechtlich als ſolche behandelt, wenn die 
theilweiſe Erfüllung für den Gläubiger kein Intereſſe hat, d. h. es 
keine Vertragserfüllung für ihn wäre, wenn er den Theil annehmen und die Gegenleiſtung 
theilweiſe leiſten nrüßte. RG. 50 S. 138, 143. Unter dieſer Vorausſetzung, die der Gläu⸗ 
biger darzulegen und zu beweiſen hat, kann der Gläubiger wie bei vollſtändiger Unmöglich⸗ 
keit Schadenserſatz wegen Nichterfüllung der ganzen Verbindlichkeit fordern, oder ganz 
zurücktreten, oder ſich mit dem Rechte aus § 323 begnügen, § 325 Abſ. 1 Satz 2, 
§ 280 Abf. 2. Iſt ein Theil der Leiſtung bereits geleiſtet, jo finden in Bezug auf 
ihn die SS 346 fl. Anwendung. Vgl. S. 116 unter 102. Für den Rücktritt gilt auch 
hier nach § 327, § 280 Abſ. 2 die Beſtimmung des $ 355, daß der Schuldner dem 
Gläubiger für die Ausübung des Rücktrittsrechts und des Rechts, Schadenserſatz 
wegen Nichterfüllung der ganzen Verbindlichkeit zu fordern, eine Friſt jegen kann, 
mit deren ungenutztem Ablauf ſich das Recht des Gläubigers darauf beſchränkt, die 
Leiſtung des möglichen Theils und Schadenserſatz wegen des unmöglich gewordenen 
Theils zu fordern oder Minderung. 

Ebenſo finden die 88 35] ff., 350 Anwendung, d. h. der ganze Riicktritt iſt 
ausgeſchloſſen, wenn der Gläubiger den erhaltenen Theil in Folge eigenen Verhaltens 
nicht intakt zurückgeben kann. Dem inneren Grunde des Geſetzes entſpricht es, dem 
Gläubiger den Rücktritt im Falle des $ 325 Abſ. 1 Satz 2 inſoweit zu geſtatten, 
als die theilweiſe Erfüllung kein Intereſſe für ihn hat, d. h. ihn für einen Theil 
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der möglichen Leiſtung zu geſtatten, ſobald nur der übrigbleibende Theil noch 
Intereſſe für ihn hat. Darauf hat zuerft Stammler, das R. der Schuldverh. S. 131 
aufmerkſam gemacht. Vgl. auch Schollmeyer a. a. O. Anm. Te zu § 325. 

Für den Buchhändler, der 100 Exemplare eines mehrbändigen Werks ge- 
kauft hat, liegt keinerlei Möglichkeit der Erfüllung vor, wenn ein Theil der Bände 
durch Schuld des Verkäufers jo verdorben oder vernichtet iſt, daß aus dem 
Ueberreſt kein vollſtändiges Exemplar zuſammenzuſetzen iſt; das iſt 
vollſtändige Unmöglichkeit der Erfüllung, obwohl äußerlich nur ein Theil des 
Leiſtungsgegenſtandes fehlt. Sind 50 vollſtändige Exemplare untergegangen, 50 
übrig geblieben, ſo iſt theilweiſe Leiſtung möglich und es bedarf des Nachweiſes der 
Umſtände, aus denen folgt, daß für den Buchhändler die Leiſtung der 50 Exemplare 
für die Hälfte oder eine andere Quote der Gegenleiſtung (Preiſes) kein Intereſſe hat. 
Denkbar iſt, daß der Käufer nachweist, er habe nur noch ein Intereſſe an 25 Exem⸗ 
plaren. Weshalb er dann nicht in Bezug auf 25 Exemplare es bei dem Vertrage 
ſoll belaſſen, in Bezug auf 25 und 50 ſoll zurücktreten dürfen, iſt nicht abzuſehen. 
Ganz unbedenklich erſcheint, daß, wenn die Hälfte der ganzen Summe Exemplarbände 
verloren, aus der anderen Hälfte aber 10 oder mehr vollſtändige Exemplare ſich her⸗ 
ſtellen laſſen, der Käufer die Leiſtung dieſer als die noch mögliche Leiſtung fordern 
kann. Der Satz Planck's (Anm. 3 unter e zu $ 325), Vorausſetzung theilweiſen 
Rücktritts ſei immer die Theilbarkeit des Vertrages in zwei ſachlich ſelbſtändige 
Verträge, ſteht dem nicht entgegen; ob der Satz im Geſetz begründet iſt, kann in 
Frage gezogen werden. Eine Berechtigung hat er, wenn er bedeuten ſoll, daß durch 
die Theilung des Rücktritts auch die Leiſtung des Schuldners nicht ſo geſtaltet 
werden darf, daß ſie eine andere als die vertragsmäßige wird. 

Liegt die angegebene Vorausſetzung nicht vor, ſo beſchränkt ſich das Recht des 
Gläubigers auf den möglichen Theil der Leiſtung und auf Schadenserſatz für den 
unmöglichen Theil, $ 280 Abſ. 1, wogegen er aber auch nothwendig die volle Gegen⸗ 
leiſtung ſchuldet. Daneben kann er aber auch hier den Weg des $ 323 wählen oder 
in Bezug auf den unmöglichen Theil vom Vertrage zurücktreten. Im Falle 
des Rücktritts fordert oder behält er den möglichen Theil der Leiſtung und ſchuldet 
den entſprechenden Theil der Gegenleiſtung. Hat er ſie bereits ganz gemacht, ſo fordert 
er den durch den möglichen Theil der Leiſtung nicht gedeckten Theil nach den 88 346, 347, 
327 zurück. Wo die theilweiſe Rückforderung nicht möglich, weil die 
Gegenleiſtung nicht theilbar, hat der Schuldner auch hier, wenn der Gläubiger 
daraus nicht den Anlaß zum Rücktritt vom ganzen Vertrage entnehmen kann, dem 
Gläubiger in Geld zu erſetzen, was er durch das Behalten der ganzen Gegen⸗ 
leiſtung über ſeine eigene Leiſtung hinaus erhält. 

Der Begriff der theilweiſen Unmöglichkeit iſt ſo relativ wie der der Unmöglich⸗ 
keit ſelbſt; die konkrete Sachlage ſpielt dabei dieſelbe Rolle wie bei der Frage, ob 
die theilweiſe Erfüllung des Vertrages für den Gläubiger kein Intereſſe 
hat. Vgl. die Beiſpiele vorſtehend und oben zu 8 323 unter 17. Für den Käufer 
von Exportwaare oder Importwaare kann ein fehlendes erhebliches Quantum oder 
die Zerſtörung der Originalverpackung den Export oder Import ausſchließen, 
während für den Käufer unter anderen Umſtänden in dem Empfang eines geringeren 
Quantums oder geringerer Qualität oder in anderer Verpackung immer noch ein 
Stück Erfüllung liegen kann. Aehnlich kann ſich die Sache auch ſonſt geſtalten. Für 
den Käufer oder Pächter eines landwirthſchaftlichen Guts kann die Zerſtörung der 
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Wirthſchaftsgebäude die Uebernahme des Guts ausſchließen, weil er ohne dieſe Ge⸗ 
bäude mit dem Gut nichts anfangen kann, während für den Käufer oder Miether 
einer Villa die Zerſtörung eines Nebengebäudes als nebenſächlich erſcheinen kann. 
Für den Großhändler, der in Raten lieferbar gekauft hat, um den laufenden Bedarf 
feiner Kunden zu decken, kann die Unmöglichkeit einzelner Raten (oder deren mangel- 
hafte Lieferung) zu dem Zwange führen, den ganzen Vertrag aufzugeben und ſich 
anderweit für den ganzen Reſt zu engagiren, weil er einen Lieferanten für einzelne 
Raten nicht findet oder doch nicht zu annehmbaren Preiſen. 

26. Nach § 283 kann der Gläubiger aus einſeitigem Vertrage, nachdem er 
gegen den Schuldner ein rechtskräftiges Urtheil (nach dem 1. Januar 1900) erſtritten, 
von der Zwangsvollſtreckung abſehen und dem Schuldner erklären, daß er die Anz 
nahme der Leiſtung ablehne, falls der Schuldner nicht in beſtimmter angemeſſener 
Friſt leiſte. Vgl. oben S. 118 unter 105. Nach fruchtloſem Ablauf der Friſt tritt 
die Intereſſeforderung an die Stelle des Anſpruchs auf Erfüllung. Es muß ſich bei 
dem Vertrage alſo immer um eine andere als Geldleiſtung handeln; eine Intereſſe⸗ 
forderung an Stelle der Geldforderung giebt es nicht. Bei gegenſeitigen Verträgen. 
ſoll aber nach 8 325 Abſ. 2 der Abſ. 1 des § 325 gelten, wenn der Gläubiger von 
der ihm durch § 283 eingeräumten Befugniß Gebrauch gemacht hat. D. h. der Gläu⸗ 
biger hat in dieſem Falle nicht bloß die Intereſſeforderung, ſondern auch 
das Recht, von dem Vertrage zurückzutreten, auch die Rechte aus 
§ 323, aber nicht mehr das Recht auf Erfüllung des Judikats, von deſſen Voll- 
ſtreckung er dadurch Abſtand genommen hat, daß er von der Befugniß des § 283 Ge⸗ 
brauch gemacht hat. Die Sache wird alſo fo behandelt, als ſei die Er- 
füllung des Judikats durch einen von dem Schuldner zu vertreten⸗ 
den Umſtand innerhalb der Friſt unmöglich geworden. Auf Unmög⸗ 
lichkeit, die der Schuldner vor dem Judikat geltend machen konnte, 
kommt es nicht an, weil ihm das Judikat entgegenſteht. Dagegen kann er nach § 283 
Abſ. 1 Satz 3 gegen die Verpflichtung zum Schadenserſatz wegen Nichterfüllung 
immer noch geltend machen, daß nachträglich die Erfüllung des Judikats ihm in 
Folge eines von ihm nicht zu vertretenden Umſtandes unmöglich geworden. Das 
hat er zu beweiſen. Zu & 283 iſt bereits darauf hingewieſen, daß regelmäßig der 
Fall des Verzuges vorliegen werde, §S 287. Führt der Schuldner den ihm danach 
obliegenden Beweis, jo finden §§ 323, 327 Satz 2 Anwendung, wenn er nicht die 
Vorausſetzungen des § 324 darthut. Bei theilweiſer Nichtleiſtung in der Friſt gilt 
das zu § 283 Geſagte. 

Hiernach würde der Verkäufer, der dem Käufer übergeben (aufgelaſſen) hat, nach 
rechtskräftiger Verurtheilung des Käufers zur Zahlung des Kaufpreiſes demſelben 
eine angemeſſene Friſt zur Zahlung beſtimmen und nach fruchtloſem Ablauf der Friſt 
vom Vertrage zurücktreten und Rückgabe (Rückauflaſſung) der Kaufſache fordern 
können. Davon macht aber 8 454 Abſ. 2 eine Ausnahme für den Fall, daß der 
Kaufpreis geſtundet, d. h. vertragsmäßig erſt nach Erfüllung durch den Verkäufer zu 
zahlen iſt; der Rücktritt iſt ausgeſchloſſen; er gilt durch die Vorerfüllungspflicht des 
Verkäufers als ausgeſchloſſen. Dagegen findet $ 283, $ 325 Abſ. 2 Anwendung, wenn 
der Verkäufer rechtskräftiges Judikat auf Abnahme der Kaufſache (Entgegennahme der 
Auflaſſung) erſtritten hat, der Kaufer in der geſtellten angemeſſenen Friſt nicht abnimmt. 

Der Judikatgläubiger hat dem Schuldner eine angemeſſene Friſt zur Be⸗ 
wirkung der Leiſtung zu beſtimmen, wenn die Friſt nicht auf Grund § 255 CPO. 
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bereits durch das Urtheil beſtimmt iſt; dieſe Beſtimmung iſt endgültig und unanfecht⸗ 
bar, ſobald das Urtheil rechtskräftig iſt. Iſt die vom Gläubiger beſtimmte Friſt 
nicht angemeſſen, worüber der Richter zu befinden hat, ſobald darüber Streit 
entſteht, wenn der Gläubiger von den Rechten aus § 325 Abſ. 1 Gebrauch macht, 
ſo iſt der Gläubiger auf das Recht aus dem Judikat beſchränkt. Das iſt unbedenk⸗ 
lich dann, wenn der Schuldner in der vom Richter gefundenen angemeſſenen Friſt die 
Judikatleiſtung angeboten, der Gläubiger ſie nicht angenommen hat. Wenn der 
Schuldner aber dies nicht gethan und auch in der objektiv angemeſſenen Friſt nicht 
geleiſtet hat, und der Gläubiger erſt nach Ablauf der angemeſſenen Friſt von dem 
Recht aus 88 283, 325 Abſ. 2 Gebrauch macht, wird der Schuldner regelmäßig ſich 
ohne Argliſt darauf nicht berufen können, daß die ihm geſtellte Friſt nicht angemefjen 
geweſen ſei. Das muß auch dann gelten, wenn der Gläubiger dem Schuldner nur 
erklärt hat, er werde die Leiſtung nicht annehmen, wenn ſie in angemeſſener Friſt 
nicht erfolge, ohne die Friſt zu beſtimmen. Dem Schuldner iſt damit die Beſtimmung 
der Friſt nach Treu und Glauben überlaſſen; leiſtet er dann in angemeſſener Friſt 
nicht, ſo kann er ſich nicht darauf berufen, daß ihm eine Friſt nicht beſtimmt ſei. § 242. 


VII. Verzug bei gegenjeitigen Verträgen. $$ 326, 327. 27. Nach 
gem. und Preuß. R. wie nach SBB. hatte das Ausbleiben der Gegenleiſtung, mochte 
es verſchuldet oder unverſchuldet ſein, Verzug vorliegen oder nicht, bei gegenſeitigen Ver⸗ 
trägen, wie überhaupt, nicht die Wirkung, daß die eigene Leiſtung zurückgefordert und vom 
Vertrage zurückgetreten werden konnte. Unverſchuldetes Ausbleiben der Gegenleiſtung 
befreite den Schuldner im Falle der zufälligen objektiven dauernden Unmöglichkeit der 
Leiſtung, ebenſo falls die Sache jo lag, daß die zeitweilige Unmöglichkeit der ob- 
jektiven Unmöglichkeit für den Schuldner gleichſtand. Daß Verzug des Schuldners 
ihn nicht befreit, verſteht ſich von ſelbſt. Für den Gläubiger war, wenn es nicht 
ſtipulirt, ein Reurecht bei Verzug des Schuldners grundſätzlich nicht gegeben; aus 
der Natur des gegenſeitigen Vertrages folgt es nicht. W. 2 $ 321 unter 2. OHG. 
8 S. 153, 9 S. 1, 10 S. 293. RG. 32 S. 62. ALR. I 5 5 393; 11 f§ 231. 
BOB. 88 864, 865. In ALR. I 11 88 229, 230, 938 war dem Verkäufer und bei 
Werkverdingung dem Beſteller des Werks ausnahmsweiſe bei nicht rechtzeitiger 
Leiſtung das Rücktrittsrecht gegeben, und der Vermiether (Verpächter) durfte, wenn 
der Miether (Pächter) mit zwei Terminen im Rückſtande, kündigen. I 21 8 298. 
Aehnlich C. c. art. 1610, 1634 für den Kauf. Die bekannte Vorſchrift in O. c. art. 
1184 über die tacita lex comm. dans les contr. synallagm. ließ dem Richter die 
Befugniß, dem ſäumigen Schuldner Nachfriſt zu ertheilen dem Recht des Gläubigers 
gegenüber, Erfüllung oder Schadenserſatz wegen Nichterfüllung des reſolvirten Ver⸗ 
trages zu fordern. 

Das HGB. I Art. 354—356 brachte darin einen Wandel beim Handelskauf. 
Unter der Vorausſetzung, daß der Käufer mit der Zahlung des 
Kaufpreiſes im Verzuge und die Waare noch nicht übergeben war, 
gab Art. 354 dem Verkäufer die Wahl zwiſchen dem Recht: a. auf Erfüllung (Zah⸗ 
lung des Kaufpreiſes, Zahlung gegen Abnahme, Zahlung und Abnahme) und 
Schadenserſatz wegen verſpäteter Erfüllung, b. auf eigene Verſchaffung der Erfüllung 
durch den Selbſthilfeverkauf der Waare und Erſatz der Differenz, e. auf einfachen 
Rücktritt vom Vertrage, als ob derſelbe nicht geſchloſſen. Die Ausübung des Rechts 
zu b. und c. forderte die Anzeige an den Käufer, dem eine angemeſſene Friſt zur 
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Nachholung des Verſäumten blieb. Art. 356. Auf anderem Wege als dem des 
Selbſthilfeverkaufs konnte der Betrag des Erſatzes wegen Nichterfüllung nicht feſt⸗ 
geſtellt werden. 

War der Käufer zugleich im Annahmeverzug und Zahlungsverzug, ſo lag die 
Sache nicht anders. 

War der Käufer nur im Annahmeverzug, der Kaufpreis noch nicht fällig, ſo 
konnte der Verkäufer nach Art. 343 die Waare niederlegen oder ſich durch Selbſthilfe⸗ 
verkauf auf Rechnung des Käufers von der Waare befreien, den Erlös auf den 
Kaufpreis verrechnen; ebenſo wenn der Käufer im Annahmeverzug, der Kaufpreis 
bezahlt war. 

War die Waare übergeben und der Käufer im Zahlungsverzuge, ſo beſtand nur 
das Recht auf Erfüllung durch Zahlung. 

War der Verkäufer mit der Lieferung im Verzuge, ſo hatte der Käufer 
dieſelbe Wahl, ohne Unterſchied, ob der Kaufpreis bezahlt oder nicht bezahlt. Art. 
355, 356. 

Im HGB. II ſind dieſe Vorſchriften geſtrichen. Der § 373 giebt nur eine dem 
Art. 343 HGB. I entſprechende Vorſchrift für den Fall, daß der Käufer mit der An⸗ 
nahme der Waare im Verzuge iſt, gleichgültig, ob er zugleich im Zahlungsverzuge 
oder nicht. Daneben erhält der $ 374 HGB. II die Befugniſſe des Verkäufers bei 
Annahmeverzug des Käufers nach dem BGB. aufrecht und 8 378 giebt eine Spezial⸗ 
vorſchrift für den Spezifikationskauf, 8 376 für das Fixgeſchäft. BGB. § 361. 


28. Das BGB. geht mit einzelnen Modifikationen bei Werkvertrag, SS 636, 
642 ff., 649, und Miethe (Pacht), SS 537 ff., von dem Prinzip aus, daß der Verzug 
des einen Theils bei gegenſeitigen Verträgen den Anderen nicht ohne Weiteres zum 
Aufgeben des Vertrages berechtigt. 

Begriff und Vorausſetzungen des Verzuges ſind im $ 326 dieſelben wie bei 
allen Schuldverhältniſſen. Vgl. darüber zu 88 284 ff. oben S. 118 ff. Zunächſt 
gelten die allgemeinen Grundſätze der 8$ 286 ff. auch über die Wir⸗ 
kungen des Leiſtungsverzuges. Vgl. oben S. 124 ff. Grundſätzlich giebt der 
Verzug des Schuldners, wenn durch den Vertrag nichts anderes ausge⸗ 
macht (lex comm., Reurecht, 88 357, 358, 359, 360, 1238), OHG. 11 S. 425, RG. 
7 S. 79, oder § 361 vorliegt, dem Gläubiger nur den Anſpruch auf Erfüllung und 
Schadenserſatz wegen verſpäteter Erfüllung, 8 286 Abſ. 1. Der Gläubiger kann ſeine 
Leiſtung nicht zurückfordern, ſie nur verweigern, bis der Andere erfüllt oder erfüllt 
hat; beſteht ſeine Leiſtung in einem Unterlaſſen, z. B. darin, daß er an einen Anderen 
nicht verkaufen, von einem Anderen nicht kaufen darf, ſo muß er weiter unterlaſſen. 
RG. 3 S. 64. Der Gläubiger kann nach § 286 Abf. 2 die verſpätete Leiſtung 
aber ablehnen und Schadenserſatz wegen Nichterfüllung verlangen, wie wenn die 
Leiſtung unmöglich geworden, $ 280, wenn fie in Folge des Verzuges für 
ihn kein Intereſſe hat. Nach Abſ. 2 8 326 ſteht in dieſem Falle dem Gläu⸗ 
biger auch das Rücktrittsrecht zu, Abſ. 1 8 326, für das nach $ 327 die 88 346—356 
wie in § 286 Abſ. 2 gelten, d. h. der Rücktritt muß dem Anderen erklärt werden, 
der Schuldner kann nach $ 355 dem Gläubiger eine angemeſſene Friſt zur Erklärung 
ſetzen, mit deren fruchtloſem Ablauf der Rücktritt fortfällt und nur der Anſpruch auf 
Schadenserſatz übrig bleibt. Iſt die geſchuldete Leiſtung in Folge des Verzuges un⸗ 
möglich geworden, ſo kann der Gläubiger die Rechte aus 88 325, 323 geltend 
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machen. Wo bei gegenjeitigen Verträgen, wie nach §§ 433, 640, der Käufer und der 
Beſteller des Werks, der Gläubiger nicht bloß das Recht auf die Leiſtung, ſondern 
auch die Pflicht hat, ſie abzunehmen, der Gläubiger inſofern zugleich 
Schuldner iſt, kommt auch das Recht des Verkäufers, Werkmeiſters, zu hinterlegen 
oder zu verkaufen, aus 88 372 ff., 383 ff. in Betracht. Vgl. $ 373 HGB. II. 

Iſt der Schuldner nur mit einem Theil der Leiſtung im Verzuge, hat z. B. 
der Verkäufer das Grundſtück aufgelaſſen, aber die übernommene Löſchung einer Hy⸗ 
pothek nicht bewirkt, ſo kann der Käufer nicht ſeine Anzahlung zurückfordern, ſondern 
wie nach früherem Recht nur auf Bewirkung der Löſchung und Schadenserſatz klagen, 
wenn die Löſchung nicht zu bewirken. Stra. 100 S. 289. Aber es findet § 286 
Abſ. 2 Anwendung, wenn in Folge des Verzugs mit dem Reſt der Leiſtung auch die 
Leiſtung des bereits Geleiſteten für den Gläubiger kein Intereſſe hat, d. h. ihm nicht 
zuzumuthen iſt, das Geleiſtete zu behalten und die theilweiſe Gegenleiſtung zu ent⸗ 
richten. Der Gläubiger kann Schadenserſatz wegen Nichterfüllung des ganzen Ver⸗ 
trages verlangen, muß aber den Beweis der Vorausſetzung des § 286 Abſ. 2 führen 
und nach dem in § 286 Abſ. 2 angezogenen $ 349 wie nach § 326 Abſ. 2, § 347 dem 
Schuldner erklären, daß er die ganze Leiſtung ablehne und Schadenserſatz wegen 
Nichterfüllung verlange; der Schuldner kann ihm nach § 355 eine Friſt zur Er⸗ 
klärung darüber ſtellen, nach deren fruchtloſem Ablaufe dem Gläubiger nur das 
Recht verbleibt, Leiſtung des Reſtes und Schadenserſatz wegen verſpäteter Erfüllung 
zu fordern. 

Alles dies gilt auch für den Handelskauf. Iſt der Käufer mit der Zahlung 
des Kaufpreiſes im Verzuge und die Waare noch nicht übergeben, weil der 
Käufer vorleiſten muß, ſo hat der Verkäufer nur den Anſpruch auf Zahlung und 
Intereſſe wegen verſpäteter Zahlung; denn daß die verſpätete Zahlung gegen Ab⸗ 
nahme der Waare für den Verkäufer kein Intereſſe hat, $ 286 Abſ. 2, wird kaum 
vorkommen, obwohl es nicht geradezu unmöglich. Liegt die Sache ſo, ſo hat der 
Verkäufer dem Schuldner dies gemäß $ 286 Abſ. 2 zu erklären. Er iſt dann be⸗ 
rechtigt, kann nach 8 254 ſogar verpflichtet fein, zur Verminderung des Schadens die 
Waare auf die beſte Art, durch öffentlichen oder nicht öffentlichen freihändigen Verkauf 
zu verwerthen, um ſich den Kaufpreis zu verſchaffen. Eine Form für ſolche Ver⸗ 
werthung behufs Liquidation des Schadenserſatzes wegen Nichterfüllung ſchreibt das 
BGB. nicht vor. Iſt der Käufer im Zahlungs- und Annahmeverzug, ſo 
kann der Verkäufer mit der Waare nach § 373 HGB., SS 372 ff., 383 ff. BGB. vers 
fahren und fo die Waare los werden und den Kaufpreis nach Abzug des Erlöſes 
fordern, wenn er nach § 373 HGB. oder § 383 BGB. verkauft hat. Iſt der Käufer 
nur im Annahmeverzuge, der Kaufpreis noch nicht fällig, ſo kann der Ver⸗ 
käufer nach S 373 HGB., SS 372 ff., 383 ff. BGB. verfahren. Iſt der Käufer nur 
im Annahmeverzuge, der Kaufpreis bezahlt, ſo liegt die Sache nicht anders; 
der Erlös gebührt dem Käufer. Iſt die Waare übergeben, der Käufer nur im 
Zahlungsverzuge, ſo hat der Verkäufer grundſätzlich nur den Kaufpreis zu 
fordern. Vgl. $ 454. 

Iſt der Verkäufer mit der Lieferung im Verzuge, ſo hat der Käufer 
grundſätzlich Lieferung und Schadenserſatz wegen verſpäteter Lieferung zu fordern; 
aber nach § 286 Abſ. 2, § 326 Abſ. 2 kann der Käufer, wenn er beweiſt, daß die 
Lieferung in Folge des Verzuges kein Intereſſe für ihn hat, die Lieferung ablehnen 
und Schadenserſatz wegen Nichterfüllung fordern oder vom Vertrage zurücktreten. 
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Beſondere Beſtimmungen giebt § 376 HGB. für die ſog. Fixgeſchäfte. Vgl. 
BGB. § 361. 

29. Das Beſondere, und dem BGB. Eigenthümliche ift, daß der Gläubiger bei 
Verzug des Schuldners nach § 326 Abi. 1 Satz 1 dem Schuldner eine Friſt zur 
Bewirkung der Leiſtung zu ſetzen berechtigt iſt mit der Erklärung, die Annahme 
der Leiſtung lehne er nach Ablauf der Friſt ab. Die Wirkung dieſer Erklärung und 
Friſtſetzung iſt, daß der Gläubiger nach fruchtloſem Ablaufe der Friſt Erfüllung 
nicht mehr fordern, ſondern nur noch zurücktreten oder Schadenserſatz 
wegen Nichterfüllung verlangen kann, ohne den durch 8 286 Abſ. 2 geforderten 
Beweis führen zu müſſen, daß die Leiſtung in Folge des Verzuges 
für ihn kein Intereſſe habe. Der Abi. 28 326 enthält gegenüber $ 286 Abſ. 2 
das Beſondere, daß auch der Rücktritt erklärt werden kann, ſetzt aber 
den Nachweis voraus, daß die Le iſtung in Folge des Verzuges kein 
Intereſſe für den Gläubiger hat. Im Einzelnen giebt die Vorſchrift des 
§ 326 zu manchen Fragen Anlaß und iſt bereits Gegenſtand vieler und tiefgreifender 
Meinungsverſchiedenheiten geworden, die das klare und einfache Recht des BGB. auch 
auf dieſem wichtigen Gebiete in Frage ſtellen. 


30. Vorausſetzung der Anwendung des $ 326 Abſ. 1 iſt Verzug des Schuldners 
im Sinne der SS 284 ff. Dazu muß treten die Erklärung des Gläubigers dem 
Schuldner gegenüber, daß er die Annahme der Leiſtung nach Ablauf der gleichzeitig 
dem Schuldner geſetzten angemeſſenen Friſt ablehne. Beides zuſammen bewirkt 
nach dem einfachen und klaren Wortlaut des Geſetzes, daß abweichend von dem allge⸗ 
meinen Grundſatze der 88 284, 286 der Gläubiger ohne den Nachweis, daß 
die Erfüllung für ihn kein Intereſſe mehr habe, von der Erfüllung ab⸗ 
ſehen und Schadenserſatz wegen Nichterfüllung fordern oder den Vertrag aufgeben 
kann. Die Vorſchrift giebt einfaches und klares Recht und ſtellt eine einfache und 
klare Sachlage her. Das wird wieder in Frage geſtellt durch die mehrfach aufgeſtellte 
Anſicht, der Friſtbeſtimmung bedürfe es nicht, ſobald der Schuldner nur vor oder 
nach Eintritt des Verzuges beſtimmt erklärt habe, er erfülle nicht. Vgl. Niedner 
in Dig. 1901 S. 443, auch Düringer und Hachenburg a. a. O. S. 144, und 
dagegen Staub, HGB. 7. Aufl. S. 1292 Anm. 7, Di. 1902 S. 67. Erklärt 
der Schuldner vor Eintritt des Verzuges, er werde jedenfalls nicht erfüllen, ſo er⸗ 
ſpart dieſe Erklärung dem Gläubiger nach HGB. § 346, BGB. § 242 den Nachweis 
des Verzuges, aber auch nichts weiter. 

Die Argumentation, daß der Schuldner damit zugleich auf die Friſtſetzung ver⸗ 
zichtet, iſt nicht ſtichhaltig weil der $ 326 dem Schuldner, anders als HGB. I. 
Art. 356, OHG. 8 S. 127, RG. 7 S. 79, kein Recht auf Nachgewähr einer Friſt 
giebt, nur den Gläubiger zur Friſtſetzung berechtigt, ſie aber auch fordert, 
wenn der Gläubiger des Nachweiſes nach § 286 Abi. 2 BGB. über: 
hoben ſein will. Die bekämpfte Anſicht ſtreicht die Vorſchrift des Geſetzes einfach 
aus. Wenn der Gläubiger ohne Friſtſetzung erklärt, er nehme die Leiſtung nicht 
mehr, ſo erklärt er damit, daß die Erfüllung kein Intereſſe für ihn 
habe, kann ſich dadurch aber nicht von dem ihm obliegenden Nach— 
weiſe befreien. Bietet der Schuldner die Leiſtung demnüchſt an, jo kommt der 
Gläubiger in Annahmeverzug, § 295, wenn er ſie nicht annimmt; er müßte denn 
beweiſen, daß er die nachträgliche Leiſtung nicht mehr anzunehmen brauchte, weil ſie 
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feine vertragsmäßige Leitung mehr war. Die Sache kann ſich auch konkret fo ge⸗ 
ſtalten, daß der Schuldner gegen § 242 handelt, der beſtimmt erklärt, er erfülle nicht, 
auf die Erklärung des Gläubigers, er werde nun die Leiſtung nicht mehr annehmen, 
ſchweigt und ſpäter doch Abnahme der Leiſtung fordert, nachdem der Gläubiger ſich 
gedeckt hat, oder der Klage des Gläubigers auf Schadenserſatz wegen Nichterfüllung 
gegenüber ſich darauf beruft, daß er zu erfüllen berechtigt geweſen oder noch ſei. 
In ſolchem Falle wird eine verſtändige Praxis mit Recht bereit ſein, von dem ſtrikten 
Beweiſe abzuſehen, daß die Leiſtung kein Intereſſe mehr habe, namentlich, wenn die 
Erklärung des Schuldners den Gläubiger zu Dispoſitionen veranlaßt hat. Noch 
mehr, wenn der Schuldner auch der Klage auf Schadenserſatz gegenüber dabei bleibt, 
daß er zur Erfüllung nicht verpflichtet. Aber das einfache und klare Prinzip des 
§ 326 darf nicht aufgegeben werden. 


31. Weſentlich iſt an erſter Stelle die Erklärung der Ablehnung 
der Leiſtung. Sie iſt eine einſeitige empfangsbedürftige Willenserklärung im 
Sinn $ 130 wie die Friſtbeſtimmung. Vgl. Bd. 1 S. 122, 123, und anders für 
das frühere R.: OHG. 8 S. 80. Das Geſetz erfordert keine Form für ſie und es 
iſt unzweifelhaft, daß fie wie die Erklärung aus Art. 354, 356 HGB. I auch im 
Prozeß auf Erfüllung erfolgen kann, und jo lange der Schuldner im Ver- 
zuge iſt, wenn der Gläubiger dem Verzuge des Schuldners gegenüber jo lange ge⸗ 
ſchwiegen hat, daß in dem Schweigen und paſſiven Verhalten ſein Verzicht auf die 
Geltendmachung der Rechte aus dem Vertrage überhaupt nach Treu und Glauben 
gefunden werden muß. § 242. Vgl. für das frühere Recht OHG. 23 S. 83, 85. RG. 
32 S. 62. Vgl. OHG. 9 S. 324, 12 S. 63, Bolze 9 Nr. 391. Denn die Geltend⸗ 
machung des Anſpruchs auf Erfüllung und Schadenserſatz wegen verſpäteter Erfüllung 
hindert den Gläubiger nicht, nachträglich von der Erfüllung abzuſehen und die Rechte 
aus $ 326 geltend zu machen. Vgl. RG. 15 S. 68, OHG. 9 S. 324, 12 S. 63. 
Dieſe Willenserklärung iſt gleich der Anfechtungs- und Aufrechnungserklärung im 
Prozeß ſo zu behandeln, wie jede andere zum Angriff oder zur Vertheidigung beſtimmte 
Erklärung der Partei. CPO. 8 81, RG. 48 S. 218. Der Wille der Ablehnung 
der Leiſtung muß ſich aus der Erklärung ergeben, unmittelbar oder mittelbar. 
Es iſt gleich, ob der Gläubiger ſagt, er lehne ab, oder er nehme nachher nicht mehr 
an, oder er werde ſich anderweit Erfüllung verſchaffen, ſich decken, anderweit kaufen 
oder verkaufen, vermiethen, miethen, u. a. Vgl. für das frühere Handelsrecht OHG. 
3 S. 320, 15 S. 335, 18 S. 386 und andererſeits OHG. 9 S. 226 (Schadenserſatz 
verlangen), Bolze 4 Nr. 717, 8 Nr. 495. 


32. Unerläßlich iſt die Friſtbeſtimmung; ſie ſoll dem Schuldner klar machen, 
daß er nach ihrem Ablauf auf Abnahme nicht mehr zu rechnen habe und ihr unbe⸗ 
nutzter Ablauf ſtellt zugleich klar, daß es ſich für beide Theile nicht mehr um Er⸗ 
füllung handeln kann. § 326 Abſ. 1 Satz 2. Darum kann die Erklärung des 
Schuldners innerhalb der Friſt, er werde nicht erfüllen, dem unbenutzten Ablauf 
der Friſt gleich geſtellt werden; nach ſolcher Erklärung kann der Schuldner ſich ohne 
Argliſt nicht weiter darauf berufen, daß er erfüllen wolle. 

Aus dem Wortlaut des $ 326 folgt nicht nothwendig, daß Friſtbeſtimmung und 
Ablehnungserklärung nach dem Eintritt des Verzuges geſchehen muß. Auch 
Friſtbeſtimmung und Ablehnungserklärung für den Fall des Verzuges läßt 
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dem Schuldner feinen Zweifel und macht die Sachlage klar. Vgl. OHG. 10 S. 241, 
23 S. 170. RG. 50 S. 255. 

33. Die Friſtbeſtimmung ſoll eine angemeſſene ſein. Darüber 
gilt das früher Geſagte. Es genügt, daß der Gläubiger Leiſtung in „angemeſſener“ 
Friſt fordert, indem er dem Schuldner die Beſtimmung der Friſt nach Treu und Glauben 
überläßt, $ 317. Der Richter hat dann zu entſcheiden, wenn der Schuldner nach⸗ 
träglich Erfüllung angeboten und der Gläubiger ſie wegen Verſpätung abgelehnt hat. 
Ebenſo verhält es ſich, wenn der Gläubiger eine zu kurze Friſt beſtimmt, der 
Schuldner in angemeſſener Friſt die Erfüllung ohne Erfolg angeboten hat. Hat der 
Schuldner aber überhaupt nicht angeboten, jo wäre es ein unleidlicher Formalis⸗ 
mus, das Recht des Gläubigers an der unangemeſſenen Friſtbeſtimmung ſcheitern zu 
laſſen. Welche Friſt angemeſſen, iſt nach der Natur der Sache nur konkret zu finden. 
OHG. 7 S. 392, 8 S. 81, 125; 13 S. 193. RG. 4 S. 56. 


34. Wirkung des Friſtablaufs. Mit dem fruchtloſen Friſtab— 
lauf, nicht früher, fällt nach $ 326 A bſ. 1 Satz 2 a. E. der Anſpruch 
auf Erfüllung fort. An ſeine Stelle tritt der Anſpruch auf Schadenserſatz 
wegen Nichterfüllung oder das Recht von dem Vertrage zurückzutreten, eine facnlt. 
altern. für den Gläubiger. Vgl. oben S. 72, 73. Der Gläubiger hat das, was er 
will, dem Schuldner zu erklären, § 286 Abſ. 2, §s 349, 356, wenn die Erklärung 
nicht mit der Friſtbeſtimmung verbunden war. Hat er erklärt, daß er von dem Ver⸗ 
trage zurücktrete, jo find damit alle Rechte aus dem Vertrage für beide Theile defi⸗ 
nitiv beſeitigt, und von Schadenserſatz wegen Nichterfüllung nicht weiter die Rede. 
§ 327, $$ 346, 348. Hat der Gläubiger erklärt, daß er Schadenserſatz wegen Nicht⸗ 
erfüllung verlange, ſo ſchädigt er regelmäßig den Schuldner nicht, wenn er nachträglich 
nur den Rücktritt geltend macht. Iſt dies doch der Fall, was möglich, ſo iſt der Rück⸗ 
tritt ausgeſchloſſen. Nach § 327 kann der Schuldner den Gläubiger, dem das Geſetz 
die Friſt zur Ausübung der Rechte aus 8 326 ſtellt, zur Entſchließung und Erklärung 
darüber, ob er den Rücktritt oder Schadenserſatz wählt, dadurch zwingen, daß er ihm 
nach 8 355 eine angemeſſene Friſt zur Ausübung des Rücktrittsrecht beſtimmt. Mit 
dem fruchtloſen Ablauf der Friſt bleibt dem Gläubiger nur das Recht auf Schadenserſatz. 


35. Der Rücktritt. Hier gilt das unter 23 Bemerkte. Der gegenſeitige 
Vertrag iſt mit allen Rechten und Pflichten aufgehoben, wie wenn er nicht geſchloſſen. 
Dadurch unterſcheidet ſich Rücktritt und Kündigung, die dem auf Zeitdauer geſchloſſenen 
Vertrag ein vorzeitiges Ende ſetzt. An die Stelle des Vertrages tritt das durch den 
Rücktritt begründete neue obligatoriſche Rechtsverhältniß, Schuldverhältniß, deſſen 
Inhalt ſich aus den 88 346—348, 320, 322 ergiebt, das nur durch neuen Vertrag 
beſeitigt werden kann. Keiner ſchuldet dem Anderen mehr aus dem Vertrage. Jeder 
hat dem Anderen deshalb zurückzugeben, was er erhalten, nicht bloß die Be⸗ 
reicherung. §8 346, 347, 327 Satz 1. Dieſe Verpflichtung folgt aus der Rücktritts⸗ 
erklärung von ſelbſt; ihre Erfüllung braucht nicht ausdrücklich angeboten zu werden, 
um den Rücktritt wirkſam zu machen. § 348, § 322 Abſ. 1. RG. 49 S. 38. Was 
danach Jeder dem Andern zu leiſten hat, iſt feſtzuſtellen, ſobald die Rückgewähr 
zur Ausführung kommen ſoll. Jeder der beiden Theile haftet nach §8 346, 347 
vom Empfange der Leiſtung ab gemäß SS 987 ff. — vgl. oben zu 88 291, 
292 S. 132 — für Verſchulden, welches die Herausgabe unmöglich macht, oder durch 
welches die Sache verſchlechtert iſt, ebenſo für Nutzungen und Verwendungen. Ge⸗ 
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leiftete Dienſte und andere ihrer Natur nach nicht zurückzugewährende Leiſtungen 
find zu vergüten. Für Zufall haftet kein Theil. Für den nicht ſäumig en Kon⸗ 
trahenten, der auf den Vertrag etwas erhalten hat (unvollſtändige Theilleiſtung, da 
er bei Empfang vollſtändiger Leiſtung nicht zurücktreten kann), beſtimmt § 350 aus⸗ 
drücklich, der Rücktritt werde dadurch nicht ausgeſchloſſen, daß der Gegenſtand durch 
Zufall untergegangen, den er empfangen. Iſt dem Käufer übergeben und aufgelaſſen, 
auf dem Grundſtück aber eine Hypothek (Grundſchuld, Rentenſchuld) eingetragen, die 
der Verkäufer zu beſeitigen hat, jo iſt der Käufer nach SS 440, 326, 327 unter der 
Vorausſetzung des § 326 zum Rücktritt berechtigt, den Kaufpreis zurückzufordern be⸗ 
fugt, auch wenn das Haus abgebrannt iſt. Ausgeſchloſſen iſt der Rücktritt nur in den 
Fällen der SS 351-353. Vgl. dort. 

Kann der ſäumige Kontrahent wegen Zufalls nicht zurückgewähren, z. B. der 
Käufer den übergebenen (aufgelaſſenen) Kaufgegenſtand, nachdem der Verkäufer wegen 
Nichtzahlung des Kaufpreiſes zurückgetreten, ſo trägt er den Zufall, ſobald er mit 
der Rückgewähr in Verzug geräth. 8 990 Abi. 2, § 287. Nach 8 354 ſoll 
der Rücktritt unwirkſam werden dadurch, daß der Berechtigte mit der Rückgewähr 
in Verzug geräth und auch innerhalb der ihm vom Gegner beſtimmten angemeſſenen 
Friſt nicht zurückgewährt, wenn ihm erklärt iſt, daß nach Ablauf der Friſt die Annahme 
abgelehnt werde. Der Rücktritt iſt in dieſem Falle durch die Rückgewähr reſolutiv 
bedingt; er kann nun nicht mehr wirken, das Vertragsverhältniß gilt als nicht auf⸗ 
gelöſt, fo als ob der Rücktritt wirkſam nicht erklärt wäre, § 159, d. h. der Berechtigte 
hat nunmehr nur noch die Rechte aus dem Vertrage und dem Verzuge. 

Nach § 454 fällt beim Kaufe, auch beim Handelskaufe, die Anwendung des 
§ 326 fort, wenn der Verkäufer erfüllt und den Kaufpreis geſtundet 
hat. Vgl. darüber zu $ 454. Der $ 454 findet keine Anwendung, wenn der Kauf⸗ 
preis Zug um Zug zu zahlen, der Verkäufer übergeben (aufgelaffen) hat und die 
Zahlung des Kaufpreiſes vertragswidrig nicht erfolgt. Unter den Vorausſetzungen 
des § 326 kann der Verkäufer dann, auch beim Handelskauf, abweichend vom bis⸗ 
herigen Recht, Art. 354 HGB. I, vom Vertrage zurücktreten und den Kaufgegenſtand 
zurückfordern, wenn er einen Theil des Kaufpreiſes erhalten hat, gegen Rückzahlung 
dieſes Theils. Vgl. ALR. I 5 SS 396 ff.; 11 § 230. NG. 44 S. 239. Das iſt 
unter Umſtänden ein ſehr wichtiges Recht. Stellt ſich dann heraus, daß die Sache 
beim Käufer durch Zufall vor der Rückforderung untergegangen iſt, für den der 
Käufer nach § 347 nicht haftet, jo iſt die Sache für den Verkäufer verloren und den 
Kaufpreis kann er nicht fordern, auf den Schadenserſatzanſpruch wegen Nichterfüllung 
aber nicht mehr zurückgreifen. In ſolchem Falle wird dem Verkäufer die Anfechtung 
der Rücktrittserklärung wegen Irrthums nach § 119 zuzulaſſen ſein. 


36. Schadenserſatz wegen Nichterfüllung. Schöller in Gruchot 44 
S. 603, 45 S. 511. Kiſch in Iherings Jahrb. 44 S. 68 (S. 69 Anm. 2, 3 
Litteratur). Förtſch in DIZ. 1902 S. 64. — Mit dem Ablauf der Friſt fällt nach 
§ 326 Abf. 1 Satz 2 der Anſpruch auf Erfüllung für den nicht ſäumigen Theil fort, 
und der Anſpruch auf das Intereſſe wegen Nichterfüllung tritt an ſeine Stelle. 
Es wird ohne den in Abſ. 2 § 286 geforderten Beweis angenommen, daß in Folge 
des Verzuges die Erfüllung des Vertrages für den Gläubiger kein Jutereſſe 
hat, vgl. § 326 Abſ. 2. Statt der Erfüllung, d. h. doch ſtatt der Leiſtung 
gegen Gegenleiſtung, ſoll der nicht ſäumige Theil erhalten, was er hätte, wenn 
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der ſäumige Schuldner erfüllt hätte. Das liegt im Begriffe des Schadenserſatzes 
wegen Nichterfüllung. Der Anſpruch auf Schadenserſatz wegen Nichterfüllung ſetzt 
einen verbindlichen Vertrag voraus und den Verzug des Anderen als den von dieſem 
zu vertretenden Umſtand, aus dem in Verbindung damit, daß die Erfüllung des 
Vertrages kein Intereſſe mehr für den nicht ſäumigen Theil hat, und Erfüllung nicht 
mehr gefordert werden kann, die Verpflichtung zum Schadenserſatz folgt. Mit alle 
dem und der Natur des gegenſeitigen Vertrages iſt die Anſicht 
unvereinbar, daß der nicht ſäumige Theil ſein Intereſſe nur gegen 
Leiſtung deſſen zu fordern habe, was er nach dem Vertrage zu 
leiſten hat. Vgl. Iherings Jahrb. a. a. O. Anm. 3. RG. 50 S. 255, 264 
und dagegen Anm. 2. 

Von ſelbſt verſteht ſich und folgt aus dem Begriff des Intereſſe, daß bei der 
Bemeſſung das Intereſſe in Anſchlag zu bringen iſt, was der nicht ſäumige Theil 
bei Erfüllung des Vertrages zu leiſten gehabt hätte und nicht mehr zu leiſten hat. 
Aber weder 8 320 Abſ. 1 Satz 1, noch 8 322 Abſ. 1 iſt anwendbar; es handelt ſich 
nicht mehr um Leiſtung gegen Gegenleiſtung; der ſäumige Schuldner hat nicht 
mehr zu leiſten; Erfüllung kann von ihm nicht gefordert werden und Gegenleiſtung 
kann er nicht fordern, weil er damit Erfüllung forderte, ohne ſelbſt zu erfüllen und 
obwohl die Erfüllung des Vertrages für den nicht ſäumigen Theil kein Intereſſe 
mehr hat. Der Intereſſeanſpruch aus Nichterfüllung ſetzt einen rechtsgültigen Ver⸗ 
trag voraus und iſt Anſpruch aus dem Vertrage; die von dem ſäumigen Theil zu 
vertretende Nichterfüllung läßt ſeine Pflicht aus dem Vertrage unberührt, aber kann 
ihm kein Recht auf Erfüllung ohne eigene Erfüllung geben. 

Der Anſpruch auf das Intereſſe wegen Nichterfüllung iſt ſtets Auſpruch auf 
Entſchädigung in Geld, §8 251, 252; von Anwendung des $ 249 kann nicht die Rede 
ſein. Wo auch das, was der nicht ſäumige Theil aus dem Vertrage zu leiſten hätte, 
in Geld beſteht, vermindert ſich der Betrag des Intereſſe ohne Weiteres um den Be⸗ 
trag, den der Berechtigte bei Erfüllung des Vertrages zu zahlen gehabt hätte. Wenn 
A ſich verpflichtet hat, dem B Sand, Steine, Eiſen, Schienen zu einem Eiſenbahnbau 
zu 2,50 Mk. für das km anzufahren und nachdem B ihm Friſt nach 8 326 gejeßt, 
auch in der Friſt nicht liefert, B infolgedeſſen mit einem anderen Unternehmer ab⸗ 
ſchließen und 5 Mk. für das km zahlen muß, ſo ergiebt ſich ohne Weiteres, daß das 
Intereſſe des B in dem Betrage von 2,50 Mk. pro km beſteht. Dieſe 2,50 Mk. 
hätte B, wenn A erfüllt hätte. RG. 4 S. 181. Wie in dieſem und ähnlichen Fällen 
ein Anſpruch für A auf einen Lohn für nicht geleiſtete Fuhren als Gegenleiſtung be⸗ 
ſtehen ſoll, iſt nicht verſtändlich. Wenn A an B zu 1000 verkauft, B in der Friſt 
des § 326 nicht abnimmt und nicht zahlt, A Abnahme und Zahlung nicht mehr 
fordern kann, anderweit die dem Verderben ausgeſetzte oder ſtetig im Preiſe fallende 
Waare zu 500 verkaufen muß, um den Schaden nicht zu ſteigern, $ 254, fo iſt fein 
Intereſſe klar 500, aber nicht verſtändlich, wie B doch Lieferung ſoll fordern oder dem 
A ſoll entgegenſetzen können, er habe die Waare liefern, aber nicht verkaufen dürfen, 
obwohl ihre Abnahme verweigert iſt oder als verweigert gilt. Wenn in gleichem Fall 
A nicht liefert, B nach Beobachtung der Vorſchrift des $ 326 Lieferung gegen Zahlung 
nicht mehr fordern kann, ſich anderweit zu 1500 decken muß, iſt ſein Intereſſe klar 
500, aber unverſtändlich, wie A noch die Abnahme als Gegenleiſtung, oder gar der 
Dritte, an den A die Forderung auf den Kaufpreis cedirt hat, die Zahlung des Kauf⸗ 
preiſes ſoll fordern können. 
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Wenn A jein Haus an B für 46000 Mk. mit der Abrede verkauft, daß B ihm 
das Eigenthum von zwei Bauſtellen übertragen, 10000 Mk. zahlen, dieſe 10000 Mk. 
für A auf dem Haufe eingetragen werden ſollen, B in der Friſt des § 326 weder 
die Auflaſſung des Hauſes entgegennimmt, noch die Eintragung der 10000 Mk. be⸗ 
willigt, noch die Bauſtellen aufläßt, A nach Ablauf der Friſt die Erfüllung des Ver⸗ 
trages, d. h. Abnahme des Hauſes, Eintragung der 10000 Mk., Auflaſſung der Bau⸗ 
ſtellen nicht mehr fordern kann, ſondern nur noch das Intereſſe, d. h. Schaden und 
entgangener Gewinn, der nur darin beſtehen kann, daß er bei Ausführung des Ver⸗ 
trages mehr gehabt haben würde, als er jetzt hat, ſo bleibt unverſtändlich, wie bei 
ſolcher Sachlage B noch die Auflaſſung des Hauſes unter Bewilligung der Eintragung 
der 10000 Mk. ſoll fordern dürfen. Vgl. RG. 10 S. 176 (gem. R.). HGB. II 
§ 376 Abſ. 3. 

Der Schuldner, der die Erfüllung des modus unmöglich gemacht hat, kann ſich 
nicht darauf berufen, daß der modus nicht erfüllt, vielmehr gilt der modus ihm 
gegenüber als erfüllt. Der ſäumige Theil bei gegenſeitigem Vertrage, der durch ſein 
Verhalten herbeigeführt hat, daß die Erfüllung des Vertrages für den andern Theil 
kein Intereſſe hat oder ſich doch ſo behandeln laſſen muß, als habe die Erfüllung des 
Vertrages kein Intereſſe für den andern Theil, kann ſich unmöglich darauf berufen, 
daß ihm nicht erfüllt ſei, ſondern muß ſich ſo behandeln laſſen, als ſei ihm erfüllt. 
Darum fordert der Dienſtberechtigte ſeinen Lohn für nicht geleiſtete, ihm nicht abge⸗ 
nommene Dienſte, als ſeien fie geleiſtet, S 615, im Falle des § 326, auch wenn er 
ſich anderweit vermiethet hat, die Lohndifferenz, ohne daß der Dienſtherr einwenden, 
kann, ihm ſeien die Dienſte nicht geleiſtet oder in Zukunft noch zu leiſten. Der Ver⸗ 
miether kann die Miethe für die nicht bezogene Wohnung fordern. Er kann ein er⸗ 
hebliches Intereſſe haben, daß die Wohnung nicht leer ſteht. Macht er deshalb von der 
Befugniß des § 326 Gebrauch und ſtellt dem Miether Friſt zum Beziehen der 
Wohnung mit der Erklärung, daß er nach Ablauf der Friſt Schadenserſatz wegen 
Nichterfüllung fordern werde, ſo kann er nicht bloß anderweit vermiethen, ſondern 
kann nach 8 254 verpflichtet fein, anderweit zu vermiethen, um den Schadens⸗ 
betrag jnicht unnöthig anwachſen zu laſſen, und hat dann die Miethsdifferenz zu 
fordern. Es hätte keinen Sinn, dem Miether hier noch die Einrede der Nichterfüllung 
zu laſſen. 

Nicht anders ſteht es bei Kauf und anderen entgeltlichen Verträgen. Der Ver⸗ 
käufer kann ſich bei Verzug des Käufers in Zahlung des Kaufpreiſes, wenn die 
Waare nicht übergeben, damit begnügen, die Zahlung gegen die Waare zu fordern. 
Er kann aber von der Befugniß des § 326 Gebrauch machen, und dazu dringenden 
Anlaß haben. Dann muß er nach Ablauf der Friſt des § 326 befugt ſein, die nicht 
abgenommene Waare zu verkaufen, um zu ſeinem Intereſſe zu gelangen; wie oben 
betont, kann er nach § 254 dazu ſogar verpflichtet fein. Vgl. zu § 254 oben S. 61. 
Für die Form des Verkaufs giebt das BGB., abweichend von Art. 354 HGB. J, keine 
Vorſchrift. Die Anſicht, daß der Verkäufer zum Selbſthilfeverkauf 
überhaupt nicht befugt, weil er zu Lieferung gegen Erſatz ſeines In⸗ 
tereſſe aus dem Vertrage verpflichtet bleibe, iſt unhaltbar, weil der Vers 
käufer nicht verpflichtet ſein kann, Waare zu liefern, deren Abnahme er nicht mehr 
fordern kann. 

Ebenſo kann ſich der Käufer, dem nicht geliefert, mit dem Anſpruch auf Lieferung 
gegen Zahlung begnügen. Er kann aber auch von der Befugniß des § 326 Gebrauch 
machen. Dann kann er nach Ablauf der Friſt Lieferung gegen Zahlung nicht mehr 
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fordern. Das Geſetz unterſtellt auch, daß das kein Intereſſe mehr für ihn hat. Der 
Schaden, deſſen Erſatz er zu fordern hat, kann ſich konkret ganz verſchieden geſtalten. 
Möglich, daß er nur in der Rückleiſtung der dem Verkäufer bereits geleiſteten An⸗ 
zahlung beſteht; möglich iſt, daß der Käufer theurer kaufen muß, was ihm nicht ge⸗ 
fiefert iſt, er aber braucht. Das Ergebniß des Deckungsgeſchäfts iſt dann be⸗ 
ſtimmend für das Intereſſe, und ſolch zum Erſatz der ausgebliebenen Leiſtung des 
Schuldners beſtimmtes Geſchäft kann nicht bloß bei Kauf, ſondern auch nach den 
obigen Beiſpielen bei Miethe, Frachtvertrag, Dienſtvertrag und anderen Verträgen 
vorkommen und geboten ſein, $ 254. Die Natur, der Inhalt, die Voraus⸗ 
ſetzungen des Deckungsgeſchäfts ergeben ſich aus ſeiner Beſtimmung, dem Gläubiger 
Erſatz für die ausgebliebene Leiſtung des Schuldners zu verſchaffen. Ueber dieſen 
Zweck darf es nicht hinausgehen, wenn es den Maßſtab für die Intereſſeforderung 
abgeben ſoll. Daraus, in Verbindung mit $ 242 (Treu und Glauben), iſt zu beur⸗ 
theilen, ob es zur rechten Zeit, am rechten Ort, unter den gebotenen 
Bedingungen geſchloſſen iſt. Die Ergebniſſe der bisherigen Praxis hinſichtlich 
des handelsrechtlichen Deckungsgeſchäfts find dafür auch jetzt von Werth. Vgl. OG. 
14 S. 10, 183; 20 S. 233, 21 S. 248, 22 S. 185, 187. RG. 4 S. 71, 6 S. 27, 
7 S. 44, 11 S. 198, 14 S. 7, 140, 15 S. 72. Bolze 3 Nr. 677, 10 Nr. 483. 
Nach dem § 252 gehört zum Schadenserſatz auch hier der Erſatz des ent⸗ 
gangenen Gewinns. Vgl. oben zu SS 249 ff. S. 51 unter 44. Düringer und 
Hachenburg a. a. O. S. 161 ff. Nach dem gewöhnlichen Laufe der Dinge hätte 


der Käufer, der zum Wiederverkauf gekauft hat und nach Ablauf der Friſt 
des 8 326 Lieferung nicht mehr fordern kann, bei rechtzeitiger Lieferung oder auch 
bei Lieferung in der geſtellten Friſt die Waare zu dem Preiſe verkaufen können, zu 


dem ſie damals auf dem Markte, der Börſe, oder ſonſt im Verkehr ſtand. Iſt dieſer 
Preis höher als der Kaufpreis, den er zu zahlen gehabt hätte, ſo fordert er wie 
nach früherem Recht, (HGB. I Art. 357) OHG. 21 S. 248, RG. 6 S. 26 u. a., die 
Differenz als entgangenen Gewinn, und als Schaden das, was er etwa in Folge der 
Nichterfüllung von ihm ſeinem Kontrahenten hat zahlen müſſen. RG. 15 S l 
Nach den konkreten Verhältniſſen kann der Käufer als entgangenen Gewinn das 
plus fordern, das er von feinen Abkäufer erhalten hätte. Vgl. OHG. 9 S. 322, 21 
S. 249, 24 S. 332. Bolze 17 Nr. 460. Der Käufer, der zum eigenen Bedarf 
kauft, kann regelmäßig Gewinn aus beabſichtigtem Weiterverkauf nicht liquidiren, nur 
Schaden aus anderweiter Anſchaffung. Der Verkäufer, dem die Waare nicht abge⸗ 
nommen und bezahlt, liquidirt als Schaden das minus, das er bei der anderweiten 
Verwerthung der Waare gegen den Kaufpreis erzielt hat oder nur noch er= 
zielen kann. 


37. Leiſtet der Schuldner in der beſtimmten Friſt, ſo bleibt dem Gläubiger 
immer noch der Anſpruch wegen verſpäteter Leiſtung. Es verſteht ſich von ſelbſt, 
daß der Schuldner durch die Setzung der Friſt und die Leiſtung in der Friſt 
von der Verpflichtung zum Erſatz des durch den Verzug bereits entſtandenen 
Schadens nicht befreit ſein kann. Leiſtet er auch in der Friſt nicht, ſo kann ſich der 
Schaden erweitern. Vgl. OHG. 11 S. 182, 15 S. 336. RG. 6 S. 59. Bei 
wechſelnder Konjunktur im Laufe der Friſt kann nach den früher entwickelten Grund⸗ 
ſätzen, die dem Gläubiger günſtigſte nur dann zu Grunde gelegt werden, wenn ers 
wieſen, daß ſie benutzt worden wäre. 
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38. Wenn der Schuldner in der ihm beſtimmten Friſt theilweiſe leiſten 
will, jo braucht der Gläubiger dieſe Theilleiſtung nach § 266 nicht anzunehmen. 
Nimmt er ſie an, ſo kann die Sache ſo liegen, daß der Vertrag damit theilweiſe er⸗ 
füllt und der entſprechende Theil der Gegenleiſtung geſchuldet iſt. Die Sache kann 
auch ſo liegen, daß die Theilleiſtung in der Erwartung der Vollleiſtung in der Friſt 
angenommen iſt. Nach Abſ. 1 Satz 3 $ 326 ſoll in beiden Fällen die Vorſchrift des 
§ 325 Abſ. 1 Satz 2 entſprechende Anwendung finden, d. h. der Gläubiger kann, 
wenn die theilweiſe Erfüllung des Vertrages, die theilweiſe 
Leiſtung gegen entſprechende Gegenleiſtung für ihn kein Intereſſe 
hat, nun trotz der theilweiſen Leiſtung von dem ganzen Vertrage zurücktreten, 
88 346 ff., oder Schadenserſatz wegen Nichterfüllung der ganzen Verbindlichkeit nach 
§ 280 Abſ. 2 verlangen. Vgl. oben S. 116 unter 102 und RG. 50 S. 138. 

Die Vorausſetzung des mangelnden Intereſſe an der theilweiſen Erfüllung hat 
der Gläubiger darzulegen und zu beweiſen. Die theilweiſe Erfüllung kann für den 
Gläubiger werthlos fein, der ein aus mehreren Bänden beſtehendes ganzes Werk oder 
eine Maſchine mit Armatur oder eine vollſtändige Ausſtattung oder eine Wohnung 
von beſtimmter Zimmerzahl oder Comptoir und Laden zu fordern hat, und in der 
Friſt nur einen Theil der Bände, die Armatur, einen Theil der Ausſtattung, zwei 
Zimmer ſtatt ſechs, das Comptoir ohne Laden oder den Laden ohne Comptoir erhalten 
hat. Bei Lieferung zu Export oder Import oder zu anderen Zwecken kann die Lieferung 
eines Theils den Zweck des ganzen Geſchäfts verfehlen, ebenſo bei Kauf eines Doppel⸗ 
geſpanns. Aus dem in $ 280 Abi. 2 angezogenen SS 346-356 ergiebt ſich, daß 
der Gläubiger die erhaltene Theilleiſtung zurückgeben oder vergüten muß, durch zu⸗ 
fällige Unmöglichkeit der Rückgewähr davon befreit wird, im Falle ſeines Ver⸗ 
ſchuldens aber, 88 351, 352, 353, der Anſpruch auf Rücktritt von dem ganzen Ver⸗ 
trage und Schadenserſatz wegen Nichterfüllung des ganzen Vertrages fortfällt und 
nur das Recht auf Schadenserſatz wegen Nichtleiſtung des Reſtes oder der Rücktritt 
bezüglich des Reſtes übrig bleibt. Auch der § 354 findet Anwendung. 


39. Die SS 326, 327 finden auch Anwendung, wenn der Schuldner nur mit 
einem Theil der Leiſtung im Verzuge iſt. Das kann der Fall ſein, wenn von der 
einheitlichen Leiſtung (100 Ctr. zu liefern) ein Theil geleiſtet wird (50), ein Theil 
(50) rückſtändig bleibt, oder wenn von der vertragsmäßig in Theilen zu 
leiſtenden Leiſtung die erſte oder eine der folgenden Partial-, Succeſſivleiſtungen 
nicht geleiſtet wird. Vgl. RG. 33 S. 56. OHG. 8 S. 424. RG. 39 S. 58. Der 
nicht ſäumige Theil kann dem ſäumigen die Friſt mit der Erklärung beſtimmen, daß 
er die rückſtändige Leiſtung nach dem Ablauf der Friſt ablehne. An ſich hat das 
keine andere Wirkung, als daß nach fruchtloſem Ablauf der Friſt der nicht ſäumige 
Theil die Annahme der Reſtleiſtung ablehnen, Schadenserſatz wegen Nichter⸗ 
füllung durch Nichtleiſtung des Reſtes verlangen oder von dem Vertrage bezüglich 
des Reſtes zurücktreten kann. 

Daß mit dem Ablauf der Friſt das Geſetz die Sache zu Gunſten des Gläu⸗ 
bigers ſo anſieht, als ſtehe feſt, daß die theilweiſe Erfüllung kein ne 
tereſſe für den Gläubiger habe, läßt ſich aus der Faſſung des 8 326 nicht 
herleiten, wäre auch in vielen Fällen theilweiſer Leiſtung nicht zutreffend. Von Be⸗ 
deutung könnte ſolche Auslegung für die Fälle der theilweiſen Leiſtung einer ein⸗ 
heitlichen Leiſtung fein, wo der Gläubiger die Theilleiſtung nach 8 266 ohne 
Pflicht dazu in Erwartung baldiger Reſtleiſtung angenommen hat. Dann wäre der 
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Gläubiger beim Ausbleiben der Reſtleiſtung auch nach Ablauf der nach § 326 be⸗ 
ſtimmten Friſt des Nachweiſes überhoben, daß nun die Erfüllung des Vertrages für 
ihn überhaupt kein Intereſſe habe. So weit geht das Geſetz aber nicht. Um den 
Rücktritt von dem ganzen Vertrage oder den Anſpruch auf Nichterfüllung des 
ganzen Vertrages zu begründen, iſt die Darlegung erforderlich, daß durch das Aus⸗ 
bleiben der Reſtleiſtung der ganze Vertrag für den Nichtſäumigen kein Intereſſe mehr 
habe. Kann oder will er das nicht darthun, ſo bleibt die Verpflichtung aus dem, 
was geleiſtet, beſtehen und der Verpflichtete kann ſich durch die Berufung auf $ 273, 
HGB. II 8 369 ſchützen. 

Wenn bei bedungener Leiſtung in Raten, Theilen ſchon die erſte Rate aus⸗ 
bleibt, kann dies den Gläubiger berechtigen, auch die noch nicht fälligen Raten ab⸗ 
zulehnen, zurückzutreten oder Schadenserſatz wegen Nichterfüllung aller Raten zu 
fordern, aber nach dem Prinzip des BGG. immer nur unter der Vorausſetzung, 
daß mit dem Ausbleiben der einen Rate das ganze Geſchäft für den Gläubiger das 
Intereſſe verliert, z. B. weil er durch das Ausbleiben der einen Rate gezwungen, 
ſich wegen aller Raten zu decken. 

Aehnlich geſtaltet ſich die Sache, wenn nicht ein theilbares Quantum, ſondern 
mehrere Einzelgegenſtände Gegenſtand des einen Vertrages find. Vgl. OHG. 21 
S. 204, 13 S. 330. RG. 17 S. 61. 


3. Titel. Verſprechen der Leiſtung an einen Dritten. 


§ 328. Durch Vertrag kann eine Leiſtung an einen Dritten mit 
der Wirkung bedungen werden, daß der Dritte unmittelbar das Recht 
erwirbt, die Leiſtung zu fordern. 

In Ermangelung einer beſonderen Beſtimmung iſt aus den Um⸗ 
ſtänden, insbeſondere aus dem Zwecke des Vertrags, zu entnehmen, ob 
der Dritte das Recht erwerben, ob das Recht des Dritten ſofort oder 
nur unter gewiſſen Vorausſetzungen entſtehen und ob den Vertrag⸗ 
ſchließenden die Befugniß vorbehalten ſein ſoll, das Recht des Dritten 
ohne deſſen Zuſtimmung aufzuheben oder zu ändern. 5 8 10,11) 

8 329. Verpflichtet ſich in einem Vertrage der eine Theil zur Be⸗ 
friedigung eines Gläubigers des anderen Theiles, ohne die Schuld zu 
übernehmen, ſo iſt im Zweifel nicht anzunehmen, daß der Glaubiger 
unmittelbar das Recht erwerben ſoll, die Befriedigung von ihm zu 
fordern.“) 

8 330. Wird in einem Lebensverſicherungs- oder einem Leibrenten⸗ 
vertrage die Zahlung der Verſicherungsſumme oder der Leibrente an 
einen Dritten bedungen, ſo iſt im Zweifel anzunehmen, daß der Dritte 
unmittelbar das Recht erwerben ſoll, die Leiſtung zu fordern. Das 
Gleiche gilt, wenn bei einer unentgeltlichen Zuwendung dem Bedachten 
eine Leiſtung an einen Dritten auferlegt oder bei einer Vermögens⸗ 
oder Gutsübernahme von dem Uebernehmer eine Leiſtung an einen 
Dritten zum Zwecke der Abfindung verſprochen wird.“ 1e 11 
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§ 331. Soll die Leiſtung an den Dritten nach dem Tode des⸗ 
jenigen erfolgen, welchem ſie verſprochen wird, ſo erwirbt der Dritte das 
Recht auf die Leiſtung im Zweifel mit dem Tode des Verſprechens⸗ 
empfängers. 

Stirbt der Verſprechensempfänger vor der Geburt des Dritten, fo 
kann das Verſprechen, an den Dritten zu leiſten, nur dann noch auf- 
gehoben oder geändert werden, wenn die Befugniß dazu vorbehalten 
worden iſt. 

§ 332. Hat ſich der Verſprechensempfänger die Befugniß vorbe⸗ 
halten, ohne Zuſtimmung des Verſprechenden an die Stelle des in dem 
Vertrage bezeichneten Dritten einen Anderen zu ſetzen, ſo kann dies im 
Zweifel auch in einer Verfügung von Todeswegen geſchehen. 

§ 333. Weiſt der Dritte das aus dem Vertrag erworbene Recht 
dem Verſprechenden gegenüber zurück, jo gilt das Recht als nicht er— 
worben. ”) 

$ 334. Einwendungen aus dem Vertrage ſtehen dem Verſprechen⸗ 
den auch gegenüber dem Dritten zu.“) 

§ 335. Der Verſprechensempfänger kann, ſofern nicht ein anderer 
Wille der Vertragſchließenden anzunehmen iſt, die Leiſtung an den 
ich > dann fordern, wenn dieſem das Recht auf die Leiftung 
zuſteht.“ 


Anweiſung 1 Schenkung mit Auflage 7 

Einreden 6 Schuldübernahme 1, 9 

Feuerverſ. z. G. der Hypothekengläubiger 2 Sterbekaſſe 1 

Klage auf Leiſtung 5 Unfallverſicherung 8 

Konkurs 11 >= Vertr. z. G. Dritter, Begr. 1, 2, 3, 5 
Lebensverſicherung 2, 8, 11 „ ane 10, 11 
neg. gestio 1 „ Form, Wirkung 5, 6, 7 


Rentenverſicherung 1, 8 


Verſprechen der Leiſtung an einen Dritten. (Verträge zu Gunſten, zum Vor⸗ 
theil Dritter.) SS 328335. E. I 58 412 — 416; II §8 280-287; III 88 322-329. 
ALR. J 5 SS 74— 77, 153; II 8 SS 1971 ff. SBB. §8 853 —856. C. ce. art. 
11191121, 1165. W. 2 88 316, 316 a. D. Pr. Pr. 2 88 18—20. Eccius 1 8§ 75. 
RE. 1 Nr. 79, 80, 81. D. BR. 2 SS 104 — 106. Stammler, das R. der Schuld⸗ 
verhältniſſe $ 49. Endemann 1 8 126. Coſack 1 8 96. Hellwig, Verträge auf Leiſtung 
an Dritte. 1899. Ihering, Jahrb. Bd. 36 S. 353 (Ki pp). 


1. Ueber Verträge, durch welche die Leiſtung eines Dritten verſprochen 
wird, vgl. oben zu 88 305 ff. S. 157 unter 9. Die SS 328 ff. behandeln die Ver⸗ 
träge zu Gunſten eines Dritten, die den Dritten berechtigen ſollen, uns 
mittelbar oder mittelbar. § 328 Abſ. 2, § 329, § 333. Was der das Verſprechen 
empfangende Kontrahent für ſich fordern und dem Dritten zuwenden könnte, ſoll dem 
Dritten durch den anderen Kontrahenten geſchuldet werden. § 335. 

Der Verſprechensempfänger und der Andere ſind die Kontrahenten des Ver⸗ 
trages in eigenem Namen; der Dritte iſt nicht Kontrahent; ohne ſeinen Willen wird 
er nicht berechtigt; will er berechtigt ſein, ſo iſt er es doch nur aus dem Vertrage, 
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den er nicht geſchloſſen hat und der trotzdem für ihn und gegen ihn ſo wirken ſoll, 
als hätte er ihn geſchloſſen. §§ 333, 334. 

Auszuſcheiden aus dieſer Kategorie von Verträgen ſind danach zunächſt alle 
Verträge, die im Namen des Dritten durch gewillkürten oder geſetzlichen Vertreter 
oder Geſchäftsführer ohne Auftrag geſchloſſen werden, bei denen der Dritte der 
Kontrahent iſt, allein als ſolcher und als dominus negotii in Betracht kommt, 
der Vertrag ſein Vertrag iſt und fein ſoll. $ 87 15 ALR. § 164 Abi. 1 BGB. 
Vgl. ObTr. 19 S. 29. Str. 67 S. 279. Dadurch unterſcheidet ſich namentlich die 
neg. gestio von dem Vertrage zu Gunſten eines Dritten, bei dem der Dritte nie 
Kontrahent iſt. OHG. 10 S. 268, 388, 390; 13 S. 1, 16, 45; 15 S. 257, 260, 
261; 17 S. 66, 69. Trotz dieſes inneren Unterſchiedes berühren ſich neg. g. und 
Vertrag zu Gunſten eines Dritten vielfach und fließen ineinander, wo nicht aus⸗ 
drücklich im Namen des Dritten gehandelt iſt, nach der Natur des Rechtsverhältniſſes 
aber nur die unmittelbare Verechtigung des Dritten gewollt ſein kann, eigenes und 
zugleich fremdes Geſchäft beſorgt iſt und zugleich die Annahme ausgeſchloſſen iſt, daß 
der Geſchäftsführer einen Anſpruch aus der Geſchäftsführung habe erwerben wollen. 
§ 685. So lag Stra. 67 S. 279, RE. 1 Nr. 81 Erk. a (e), wo der Ehemann feine 
Ehefrau bei einer Sterbekaſſe mit einem zur Deckung der Beerdigungskoſten be⸗ 
ſtimmten ſog. Sterbekaſſengelde eingekauft hatte, die Ehefrau nach den Statuten der 
Sterbekaſſe dadurch Mitglied der Sterbekaſſe geworden war, in RG. 9 S. 261, wo 
bei der Preuß. Rentenverſicherungsanſtalt auf den Namen eines Dritten Einlagen 
gemacht waren, nach dem Statut der Dritte dadurch Mitglied der Anſtalt und für 
ſeine Lebenszeit Rentenberechtigter geworden war, und in vielen anderen ſpäter zu 
erwähnenden Fällen. RG. 18 S. 242, 47 S. 76. 

Auszuſcheiden ſind ferner die Fälle des solutionis causa adjectus und der 
Anweiſung. Für jedes Recht verſteht ſich von ſelbſt, daß der Gläubiger mit dem 
Schuldner die Leiſtung der ihm ſchuldigen Leiſtung (Zahlung, Erfüllung) an 
einen Dritten ſtipuliren kann. ALR. I 16 SS 31, 32, 251, 260 ff. BGB. Ss 783 ff., 
§ 362 Abſ. 2. Daraus folgt kein Gläubigerrecht des Dritten, RG. 43 S. 167, 171; 
14 S. 150, und wenn er Gläubiger werden ſoll, ſo iſt ſein Gläubigerrecht doch nur 
das des urſprünglichen Gläubigers, das auf ihn durch Schenkung oder eine andere 
Art der Uebertragung übergegangen, durch Succeſſion, von der bei den Verträgen 
im Sinne der SS 328 ff. nie die Rede. So lag ObTr. 26 S. 8, Präj. 2464, wo A 
fein Gut an B verkauft und von dem Kaufgeld 300 an C als Vergeltung für Dienſte 
überwieſen hatte. $ 256 I 16 ALR. Das war remuneratoriſche Schenkung, durch 
die nach Acceptation durch O die Kaufgeldforderung des A auf CO über= 
gegangen war. Vgl. den gleichen Fall RG. 10 S. 279 (franzöſ. R., C. c. art. 
1121. Form der Schenkung nicht erforderlich). 

Auch der Vertrag, durch den A ſich feinem Verkäufer B verpflichtet, in An⸗ 
rechnung auf das Kaufgeld eine Schuld des B an 0 zu zahlen oder zu übernehmen, 
iſt an ſich kein Vertrag zu Gunſten des C, wenn nur die Verpflichtung des A dem 
B gegenüber gewollt oder nicht Vortheile für den Gläubiger, wie Verzinſung, höhere 
Verzinſung, Ausſchluß der Aufrechnung u. a. bedungen. § 329, § 415 BGB. Die 
Beſtimmung im $ 41 des Preuß. Eigenth.Geſ. war ebenſo rein poſitiver Natur 
wie es die Vorſchrift des 8 416 BGB., die des § 419 BGB., die des § 435 HGB. 
über die Rechte des Deſtinatärs bei dem Frachtvertrage, der 88 25 ff. HOB., des 
§ 571 BGB. (Eintritt des Käufers in den Miethsvertrag). § 1914 (Sammlung zu 
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wohlthätigem Zweck, Unterſtützung Dritter). Das Rechtsgeſchäft der Zahlung der 
Schuld eines Dritten, 8 43 1 16 AL R., BGB. 8 267, wirkt durch ſich ſelbſt be⸗ 
freiend und fällt nach § 333 fo wenig unter die SS 328 ff. wie die Schuldübernahme 
durch Vertrag zwiſchen Gläubiger und Dritten, die in 88 414 ff. poſitiv geregelt, und 
befreiend auch ohne den Willen des befreiten Schuldners wirkt. Dagegen 
tt der Vertrag zwiſchen Wechſelinhaber und -Ausſteller, durch den ſtipulirt, daß außer 
dem Ausſteller auch der Acceptant aus dem Wechſel nicht in Anſpruch genommen 
werden ſoll, Vertrag zu Gunſten des Acceptanten; Inhalt der Leiſtung an den 
Acceptanten iſt die Befreiung, zu der die Auslieferung des Wechſels und die Quittirung, 
wie bei anderen Schuldverhältniſſen die Quittirung und die Auslieferung der Schuld⸗ 
urkunde, gehören kann. OHG. 10 S. 267, 268. RG. 11 S. 124, 126. 88 368, 371. 
Vgl. Bd. 1 S. 77 unter b. 

Nicht hierher gehört das einſeitige Rechtsgeſchäft der Stiftung, 88 80 ff. Inwie⸗ 
weit ein Klagerecht für Dritte auf die ihnen dadurch ausgeſetzten Vortheile beſteht, iſt 
nur konkret zu finden. RG. 9 S. 206 — Bd. 1 S. 69 unter b. Beſondere Regelung 
haben ferner erfahren das einſeitige Rechtsgeſchäft des Vermächtniſſes, die Auflage, 
88 2192 ff., die Erbverträge mit ihrer Wirkung zu Gunſten Dritter, ss 1432 ff., 
2274 ff. Schenkung mit Auflage kann unter die SS 328 ff. fallen, § 330 Satz 2, 
§ 527 Abi. 2. 


2. Die Regel des Röm. Rechts war, daß ein Vertrag, durch den ſich der eine 
Kontrahent ohne eigenes Intereſſe eine Leiſtung an einen Dritten ſtipuliren läßt, 
keine Forderung begründe; die Obligation ſollte nur die Kontrahenten als Gläubiger 
und Schuldner binden können. Der Dritte war nicht berechtigt, weil er nicht kon⸗ 
trahirt hatte. alteri stipulari non potest. Ausnahmefälle erkannte ſchon das R. R. 
an. I. 13 pr. D. 13, 7; J. 11 D. 44, 7; I. 21 PD. 35, 2; l. 738 4 D. 50, 17; J. 38 
A e 45 e e e ee e e e e eee e 2 ee e e 
J. 7 C. 5, 14. Der Dritte, in deſſen Namen man Geld auslieh und Pfand beſtellen 
ließ, hatte die Schuld⸗ und Hypothekenklage; wenn der veräußernde Pfandgläubiger 
dem Pfandſchuldner die Wiedereinlöſung ausbedang, klagte der Pfandſchuldner gegen 
den Käufer; der Erbſchaftsverkäufer konnte wirkſam für den Legatar den Abzug der 
quarta Falcidia jtipufiven; wer fremde Sache verlieh oder deponirte, konnte dem 
Eigenthümer wirkſam die Rückgabe an ihn bedingen; den künftigen Erben konnte 
ſtipulirt werden; aus dem constitutum debiti des Erbſchaftsbeſitzers mit dem 
Schuldner konnte der wahre Erbe klagen; Schenkung unter Bedingung der ſpäteren 
Herausgabe an einen Dritten war für den Dritten klagbar, ebenſo die Stipulation 
bet Beſtellung einer dos, daß fie der Tochter oder den Kindern herauszugeben. 

Das AL R., das SBGB. und der C. e. ließen im Weſentlichen übereinſtimmend 
zu, Vortheile eines Dritten zum Gegenſtand des Vertrages zu machen, ließen das 
Recht des Dritten aber ohne ſeinen Beitritt, ſeine Annahme nicht entſtehen. Die 
Preußiſche Praxis kam indeſſen zuerſt in dem Pl. Präj. 1770, ObTr. 14 S. 68, 
RE. 1 Nr. 79 (80, 81) Erk. c, für bäuerliche Gutsüberlaſſungsverträge zur Annahme 
unmittelbarer Vertragsberechtigung unter ſehr gezwungener Anwendung des Prinzips 
der Stellvertretung mit der Ausführung, daß der Vater, wenn er in ſolchen Ver⸗ 
trägen Vortheile für ſeine Kinder ausbedinge, dieſelben, ſelbſt die nicht in ſeiner Ge⸗ 
walt ſtehenden, vertrete, und daß dies auch für die Mutter und die Großeltern gelte, 
argumentirte dabet aber auch mit der Natur dieſer deutſch⸗gewohnheitsrechtlichen Ver⸗ 
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träge. Vgl. ObTr. 34 S. 39, Stra. 39 S. 150, 25 S. 127, 83 S. 357. ObTr. 72 
S. 12. Vgl. RG. 2 S. 272, 29 S. 173, 35 S. 266. 

Aus dem gleichen Prinzip wurde dann die unmittelbare Berechtigung der Ehe⸗ 
frau aus einem Gutsüberlaſſungsvertrage, in welchem der Ehemann ihr ein Aus⸗ 
gedinge ſtipulirt hatte, Ob Tr. 38 S. 22, und aus einem Vertrage hergeleitet, in 
welchem der Vater ſein Leben zu Gunſten der Kinder verſicherte. Für den Fall der 
Lebensverſicherung zu Gunſten der Wittwe wurde nach ALR. II 8 88 1968, 2089, 
2280, 2293 ff. die Anwendbarkeit des § 75 J 5 über die Nothwendigkeit des Beitritts des 
Dritten überhaupt verneint. Ob Tr. 51 S. 43. Im Einzelnen wurden in der Praxis als 
Verträge zu Gunſten Dritter beſonders behandelt die Lebensverſicherung zu Gunſten 
Dritter, die Feuerverſicherung mit Stipulation zu Gunſten der Hypothekengläubiger, 
die Schuldübernahme mit Stipulation zu Gunſten des Gläubigers, und dabei die 
Frage des Verhältniſſes der Kontrahenten, der Dauer ihrer Herrſchaft über das dem 
Dritten ſtipulirte Recht, der Aufhebung und Modifikation dieſes Rechts, die Frage 
der Einreden des Verſprechenden gegen den Dritten aus dem Vertrage, exc. non 
adimpl. contr., erörtert. 

Im gem. R. ging die Entwicklung mit ſtarken Schwankungen im Weſent⸗ 
lichen dahin, ein unmittelbares Recht des Dritten aus dem Vertrage der Kontra⸗ 
henten ohne Acceptation mit Hülfe der Annahme ſtillſchweigender Ceſſion oder Er⸗ 
mächtigung oder auch ohne ſolche aus dem Willen der Kontrahenten heraus anzu⸗ 
erkennen. Vgl. W. 2 $ 316%, § 316. OHG. 21 S. 232. 

3. Das BEL. ſpricht im § 328 Abſ. 1 den allgemeinen Rechtsſatz aus, daß 
durch Vertrag die Leiſtung an einen Dritten ſo bedungen werden kann, daß der 
Dritte unmittelbar Gläubiger wird. Nur mit dieſer Wirkung hat das Verſprechen 
der Leiſtung an einen Dritten ein beſonderes rechtliches Intereſſe. Im Sinn des 
BGB. find Verträge zu Gunſten Dritter nur die Verträge, bei denen dieſe Wirkung 
gewollt. Daß im Abj. 2 $ 328 unterſtellt, ein Vertrag über Leiſtung an einen 
Dritten könne auch ſo gemeint ſein, daß der Dritte das Recht auf die Leiſtung nicht 
erwerben ſolle, ſteht nicht entgegen; das iſt nichts Neues und nichts Beſonderes. Es 
beſtätigt nur den alten, auch neben der Theorie von den Verträgen zu Gunſten 
Dritter auch nach dem BGB. beſtehenden Rechtsſatz, daß grundſätzlich das 
Recht aus einem Vertrage nur den Kontrahenten zuſteht. 

Auch nach BGB. kann eine Gemeinde, die mit Staatszuſchuß eine Brücke ge⸗ 
baut hat, von einem Dritten nicht auf Feſtſtellung ihrer Reparaturpflicht um des⸗ 
willen in Anſpruch genommen werden, weil der Staat den Zuſchuß an die Reparatur⸗ 
pflicht der Gemeinde geknüpft hat; der Gläubiger des A kann nicht um deswillen, 
weil B eine Sache des A verkauft hat, die Kaufpreisforderung des B in Anſpruch, 
nehmen. Str. 49 S. 127, 87 S. 93. Wenn der Verpächter mit dem Pächter aus⸗ 
macht, daß bei Enteignung (ganz oder theilweiſe) der Pachtvertrag beendet und der 
Pächter nichts als die Zinſen der Enteignungsentſchädigung (ganz oder theilweiſe) er⸗ 
halten fol, jo kann der Unternehmer gegen die Klage des Pächters auf Entſchädigung 
wegen der Ausſaat aus dem Vertrage nichts für ſich herleiten, als daß der Pächter 
durch die Enteignung nicht beſchädigt, weil vertragsmäßig ſein Pachtrecht mit der 
Enteignung aufgehört und die Entihädigung an die Stelle des Pachtobjekts getreten. 
Str. 100 S. 314. Wenn A an B eine Scheune ſeines Guts zum Abbruch vers 
kauft, dann das ganze Gut an C mit der Verpflichtung, die Scheune abzubrechen, und 
B mit 0 paktirt, daß 0 gegen Entſchädigung, die B zahlt, die Scheune ſtehen laſſen 
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muß, fo kann A gegen C Rechte aus dem Vertrage des C mit B nicht geltend machen, 
aber wohl ſich darauf berufen, daß C ihm die Erfüllung durch B unmöglich ge— 
macht habe und argliſtig handle, $ 242, fo wie B gegen die Klage des A auf den 
Abbruch geltend machen könnte, daß A gegen § 242 und $ 226 verſtoßen, da ſeine 
Verpflichtung gegen C erloſchen. StrA. 96 S. 37. 

Alle Vorſchriften des Titels zielen auf die Scheidung der Verträge über Leiſtung 
an einen Dritten, welche das Gläubigerrecht des Dritten wollen, von 
den Verträgen, die nicht dieſen Inhalt haben, SS 328—330, und auf Normirung 
des Rechtsverhältniſſes aus den Verträgen der erſteren Art. §§ 331-335. Ueber 
die Verträge der zweiten Art ſagt der Titel nichts und braucht nichts zu ſagen, weil 
nach BGB. § 241 der Begründung eines Schuldverhältniſſes auf Leiſtung einer 
dem Gläubiger ſchuldigen Leiſtung an einen Dritten nichts entgegen- 
ſteht, 8s 329, 415, ſolch Schuldverhältniß nichts Beſonderes hat. 


4. Der 8 328 Abſ. 1 ſtellt das Prinzip feſt, daß Verträge jo geſchloſſen werden 
können, daß ein Dritter unmittelbar Gläubiger aus dem Vertrage wird, überläßt 
aber der Beurtheilung des einzelnen Falls, ob das Gläubigerrecht des Dritten ge— 
wollt iſt, ob es ſofort, unbedingt, bedingt, unbetagt, betagt, befriſtet, unbefriſtet, von 
der Beſtimmung der Kontrahenten abhängig oder unabhängig entſtehen, beſtehen und 
wirken ſoll. Die Kontrahenten haben darin freie Hand. Der Dritte kann ſofort oder 
nachträglich beſtimmt werden, zur Zeit des Vertrages geboren oder nicht geboren 
ſein, alternativ beſtimmt werden, ſo beſtimmt werden, daß der Verſprechensempfänger 
ſich die Subſtituirung eines Anderen vorbehalten kann. §§ 328 Abſ. 2, 331, 332. 

Es verſteht ſich von ſelbſt, daß die Kontrahenten auch paktiren können, daß der 
Dritte über ſeinen Beitritt gehört werden ſoll, ſich in beſtimmter Friſt erklären ſoll, 
ohne dies ein Recht aus dem Vertrage nicht entſtehen ſoll. 


5. Iſt gemäß § 328 Abſ. 1 gewollt, daß der Dritte unmittelbar das Recht auf 
die Leiſtung erwerben ſoll, ſo wird er Gläubiger aus dem Vertrage, nicht aus 
einem in dem Vertrage enthaltenen einſeitigen Verſprechen des verſprechenden Konz 
trahenten, nicht dadurch, daß das für den Kontrahenten entſtandene 
Gläubigerrecht auf ihn übergeht. Das iſt gerade das Weſen der Verträge 
der §88 328 ff., daß das Recht aus dem Vertrage der Kontrahenten nicht für dieſe, 
ſondern für den Dritten entſteht, unmittelbar, nicht durch Succeſſion. Vgl. oben den 
Fall Ob Tr. 26 S. 8. RG. 24 S. 337 Lebensverſicherung zu Gunſten der Ehefrau; 
die Ehefrau erwirbt aus dem Vertrage, nicht aus dem Nachlaß). Der Vertrag muß 
nach Form, Inhalt, Geſchäftsfähigkeit der Kontrahenten für dieſe verbindlich ſein. 
Vgl. RG. 35 S. 206. — Bd. 1 S. 107 (Lebensverſicherung zu Gunſten der Wittwe 
durch den blödſinnigen Ehemann). Er bedarf z. B. der Form des § 313, wenn er 
die Verpflichtung begründen ſoll, dem Dritten das Eigenthum an einem Grundſtück 
zu übertragen, und der Genehmigung nach SS 107 ff. Soll der Dritte, was nicht 
ausgeſchloſſen, zugleich Verpflichtungen übernehmen, jo kann er im Fall der 88 107ff. 
ohne Genehmigung nicht erwerben Vertrag zwiſchen Käufer und Verkäufer, daß 
der Käufer zu demſelben Preiſe an einen Dritten zu verkaufen hat. ObTr. 12 
S. 150. Stra. 24 S. 33: Vertrag zwiſchen Eheleuten über Grundſtücke; Stipula⸗ 
tion eines Vorkaufsrechts für den Sohn des Ehemanns). Regelmäßig erwirbt aus 
dem Vertrage ein Gläubigerrecht nur der Dritte, aber der Kontrahent, der dem 
Dritten ſtipulirt hat, ſoll die Leiſtung an den Dritten ebenfalls fordern können, 
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ſofern nicht ein anderer Wille der Kontrahenten anzunehmen iſt. 
§ 335. Das wird regelmäßig der Fall ſein, wenn ein Intereſſe des Kontrahenten, 
daß an den Dritten geleiſtet werde, nicht zu finden iſt. So ſchon ObTr. 12 S. 150. 
RG. 21 S. 188, 221. 

Da der Kontrahent nur Leiſtung an den Dritten fordern kann, iſt er nicht 
Geſammtgläubiger, $ 428, ſondern ſteht wie ein Vertreter des Dritten aus eigenem 
Recht. res judicata wirkt nur gegen ihn, nicht gegen den Dritten. Seine Forderung 
auf Leiſtung an den Dritten fällt fort, ſobald das Recht des Dritten durch Be⸗ 
friedigung, Zurückweiſung des aus dem Vertrage erworbenen Rechts, $ 333, oder 
aus anderem Grunde, Vertrag des Dritten mit dem Schuldner der Leiſtung, Erlaß⸗ 
vertrag, Unmöglichkeit der Erfüllung, die der Schuldner nicht zu vertreten hat, § 275, 
fortgefallen iſt. Die Lage des Schuldners wird dadurch keine andere, daß er an 
einen Dritten zu leiſten hat. Welche Rechte für den Kontrahenten, der für den 
Dritten ſtipulirt hat, übrig bleiben oder dadurch entſtehen, daß aus der Leiſtung an 
den Dritten nichts wird, iſt nur konkret nach der Natur und dem Inhalt des Ver⸗ 
trags zu finden. Auch wenn er Leiſtung an den Dritten nicht ſoll fordern dürfen, 
kann dieſe Leiſtung doch nach dem Inhalt des Vertrages Bedingung ſeiner eigenen 
Pflicht aus dem Vertrage ſein. 

Leiſtung an ſich ſelbſt kann der Kontrahent aus dem Vertrage 
nicht ſordern. Iſt Inhalt des Schuldverhältniſſes der Vortheil des Dritten, ſo 
iſt es unſtatthaft, daß der Kontrahent dieſen Inhalt dadurch ändert, daß er für ſich 
fordert, was für den Dritten ſtipulirt iſt. In StrA. 4 S. 251 hatte A bei dent 
Verkaufe feines Grundſtücks an B ſtipulirt, daß B ein für die Geſchwiſter des A 
eingetragenes unverzinsliches Kapital in p. pr. übernähme und in beſtimmter 
Art von beſtimmtem Termin ab verzinſe. Seine Klage gegen B auf Zahlung der 
Zinſen an ihn, 4, ſelbſt iſt abgewieſen. Vgl. zu § 333. 

Jede Klage des Kontrahenten auf Leiſtung iſt ausgeſchloſſen, wenn nach dem 
Inhalt des Vertrages der Dritte allein forderungsberechtigt ſein ſoll. 


6. Soll der Dritte unmittelbares Gläubigerrecht erwerben, ſo iſt ſein Gläubiger— 
recht doch immer Recht aus dem Vertrage der Kontrahenten. Die Lage des Schuldners 
kann dadurch nicht verſchlechtert werden, daß ein Dritter Gläubiger ſein ſoll, ebenſo 
wie das Rechtsverhältniß zwiſchen den Kontrahenten dadurch, daß der Dritte 
Gläubiger, nicht weiter berührt wird, als daß eben der Dritte die Leiſtung zu 
fordern hat. Darum hat der Schuldner gegen den Dritten alle Einreden, die er aus 
dem Vertrage gegen ſeinen Kontrahenten hat. § 334. Zunächſt ſelbſtverſtändlich 
alle die Einwendungen, die ſich gegen die Verbindlichkeit des Vertrages richten, ſei 
es, daß ſie aus dem Mangel ſeiner Geſchäftsfähigkeit, ſeines Willens (Irrthum, 
Täuſchung, Drohung, Gewalt, Schein, Scherz), oder aus einem Mangel im Inhalt 
des Vertrages (Verbot, Verſtoß gegen die gute Sitte) oder ſeiner Form hergeleitet 
werden. §8 107 ff., 117 ff., 134, 138, 309 ff., § 143 Abſ. 2. Der Dritte iſt als der 
Gläubiger kein Dritter im Sinn § 123 Abſ. 2 Satz 2. Vgl. den Fall RG. 35 
S. 206 zu SS 104 ff. — Bd. 1 S. 107. 

Dazu treten die Einreden aus dem Vertrage, die dahin gehen, daß nach dem 
Inhalt des Vertrages die Verpflichtung aus demſelben nicht entſtanden oder aufge⸗ 
hoben, erloſchen, namentlich bei gegenſeitigen Verträgen die Einrede des nicht erfüllten 
Vertrages, der Unmöglichkeit der Erfüllung, der Beſeitigung des Vertrages durch 
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Ausübung des Rücktrittsrechts, 88 320 ff., 323 ff. Der Schuldner hat aus dem gegen⸗ 
ſeitigen Vertrage gegen den Dritten als Gläubiger an ſich und ohne abweichende 
Vertragsbeſtimmung keinen Anſpruch auf die oder eine Gegenleiſtung, die der Pro⸗ 
miſſar ihm ſchuldet, aber er hat ohne die Gegenleiſtung auch dem Dritten nicht zu 
leiſten. So ſchon nach früherem Recht. In Stra. 95 S. 226 hatte in dem Guts⸗ 
überlaſſungsvertrage mit B Abfindungen für deſſen Geſchwiſter ſtipulirt, die von den 
Geſchwiſtern eingeklagt wurden. B exzipirte, daß A auf dem Gute eingetragene, nicht 
übernommene Hypotheken nicht zur Löſchung gebracht, und machte liquide, daß ſein 
Anſpruch aus der Gewährleiſtung höher als die Abfindung. Die Klage iſt abge⸗ 
wieſen, ALR. I 5 88 271, 317, 318; 11 $ 184, und würde auch nach BGB. abzu⸗ 
weiſen ſein. §§ 334, 439, 440, 459 ff., 519 ff., 526, 527. Ebenſo exzipirt die Ver⸗ 
ſicherungsgeſellſchaft gegen die Klage des Dritten, zu deſſen Gunſten Verſicherung 
genommen, daß die Verſicherung auf Grund der Polize wegen Nichtzahlung der 
Prämie oder aus anderem Grunde erloſchen. Vgl. auch Str. 94 S. 165 (Einrede 
der Aufhebung des Vertrages durch die Kontrahenten). 

Keine Einrede aus dem Vertrage iſt die Aufrechnung mit einer Gegenforderung 
des Schuldners gegen den Kontrahenten, der für den Dritten ſtipulirt hat; gegen den 
Dritten iſt fie ſchon nach S 387 ausgeſchloſſen, denn der Dritte ſchuldet die Gegen⸗ 
forderung nicht. Einreden aus der Perſon des Dritten ſtehen dem Schuldner unbe⸗ 
ſchränkt zu wie in jedem anderen Falle. 


7. Nach § 333 kann der Dritte das ihm durch den Vertrag zu ſeinen Gunſten 
entſtandene Recht zurückweiſen, natürlich, da ihm das ohne ſeine Mitwirkung zu 
Stande gekommene Recht nicht aufgedrängt werden kann. Rechtliche Bedeutung hat 
die Zurückweiſung nur, wenn ſie dem Verpflichteten gegenüber erfolgt, ſie geſchieht 
durch einſeitige empfangsbedürftige Willenserklärung. SS 130 ff. Das erworbene 
Recht gilt dann rückwärts als nicht erworben. 

Die Zurückweiſung iſt ausgeſchloſſen, wenn das erworbene Recht ausdrücklich 
oder ſtillſchweigend angenommen iſt. Dann bedarf es zur Beſeitigung des Rechts 
eines anderen Rechtsakts mit dem Verpflichteten, wenn ſich nicht aus dem Vertrage 
anderes ergiebt. Auch die Erben des Dritten können den Erwerb zurückweiſen, wenn 
das Recht noch nicht angenommen iſt. Daß der Dritte nicht vor dem Erwerb auf 
den künftigen Erwerb, § 331, verzichten könnte, folgt aus § 333 nicht. 

Wie die Zurückweiſung des Rechts durch den Dritten auf das 
Vertragsverhältniß zwiſchen den Kontrahenten wirkt, iſt nur konkret 
nach Natur und Inhalt des einzelnen Vertrages zu finden. Regelmäßig wird die 
Sache fo liegen, daß damit auch das dem Stipulanten etwa nach $ 335 zuſtehende 
Recht, die Leiſtung an den Dritten zu fordern, fortfällt. In vielen Fällen wird 
das Vertragsverhältniß ſeinen Inhalt verlieren. In anderen Fällen wird ſich aus 
dem Vertrage entnehmen laſſen, daß nur der Stipulant oder eine andere von ihm 
beſtimmte Perſon berechtigt fein ſoll. Für den Fall der Schenkung mit Auf—⸗ 
lage beſtimmt $ 527 Abſ. 1 für den Fall, daß nicht ein Dritter berechtigt, die Voll⸗ 
ziehung der Auflage zu verlangen, die condiet. des Geſchenks durch den Schenker ſo⸗ 
weit es zur Vollziehung der Auflage hätte verwendet werden müſſen; nur der Reſt 
ſollte ja Geſchenk ſein. Wenn bei Lebensverſicherung zu Gunſten eines Dritten dieſer 
zurückweiſt, kann kaum anders angenommen werden, als daß die Verſicherungsſumme 
in den Nachlaß des Verſicherungsnehmers fallt. Wenn der Verkäufer zu Gunſten 
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eines projektirten Hospitals mit dem Käufer ſtipulirt hat, daß dieſer einen beſtimmten 
Theil des Grundſtücks (Garten) nicht bebauen darf, ſo wird mit dem Fortfall des 
Projekts die Stipulation inhaltslos. Daraus kann ein Bereicherungsanſpruch für 
den Verkäufer entſtehen, wenn er gegen die Verpflichtung des Käufers Gegenleiſtung 
übernommen oder den Kaufpreis herabgeſetzt hat. SS 275, 323. 


8. Ob und wann aus dem Vertrage der Dritte das Gläubigerrecht unmittel⸗ 
bar erwirbt, ſoll nach $ 328 Abſ. 2, wenn nicht der Vertrag ſelbſt es klar ſtellt, aus 
den Umſtänden, insbeſondere dem Zwecke des Vertrages, entnommen werden, ebenſo 
ob es ſofort, oder bedingt, betagt entſtehen und der Herrſchaft der Kontrahenten ent⸗ 
zogen ſein ſoll oder nicht. Für Lebensverſicherung und Leibrentenvertrag, für un⸗ 
entgeltliche Zuwendung mit Auflage zu Gunſten eines Dritten, für Vermögens- und 
Gutsüberlaſſungsverträge mit Beſtimmung von Abfindungen für Dritte ſtellt § 330 
die Vermuthung auf, daß der unmittelbare Rechtserwerb des 
Dritten gewollt. Das rechtfertigt ſich, weil in dieſen Fällen ein Gläubigerrecht 
des Kontrahenten theils keinen Sinn, theils keinen Zweck hat, zu einem Glaubiger⸗ 
recht ſeiner Erben gegen den Zweck des Vertrages wenden würde, da es vor dem 
Tode des Kontrahenten nicht praktiſch wird. Scharf zu trennen von der Frage, ob 
das Recht des Dritten unmittelbar durch den Vertrag entſteht, iſt die Frage, ob es 
ſofort und unabänderlich entſteht. Nach § 328 Abſ. 2 iſt auch dies aus 
den Umſtänden und dem Zweck des Vertrages zu entſcheiden, und nach § 331 ſoll im 
Zweifel das Gläubigerrecht des Dritten erſt mit dem Tode des für ihn ſtipu⸗ 
lirenden Kontrahenten entſtehen, wenn die Leiſtung erſt nach 
dieſem Tode erfolgen ſoll, wie bei Lebensverſicherung, bei Leibrentenverträgen, 
bei Schenkungen auf den Todesfall zu Gunſten eines Dritten, und vielfach bei Ab⸗ 
findungen an Stelle des Erbtheils bei Gutsüberlaſſungsverträgen. 

Aus S 331 Abi. 2 folgt, daß der Vertrag auch zu Gunſten eines noch 
nicht geborenen Dritten geſchloſſen werden kann. Vgl. SS 2162, 2163. 
Das Recht des Dritten entſteht erſt mit feiner Geburt und im Falle $ 331 Abſ. 1 
mit dem Tode des Kontrahenten, wenn er zu dieſer Zeit geboren. Iſt er zu 
dieſer Zeit noch nicht geboren, aber nicht ausgeſchloſſen, daß er noch geboren 
wird, jo ſoll nach Abſ. 2 § 331 das künftige, noch unſichere Recht des Dritten doch 
der Dispoſition der Kontrahenten und der Erben des ſtipulirenden Kontrahenten nur 
dann unterliegen, wenn dieſe Dispoſition im Vertrage ausdrücklich 
vorbehalten worden iſt. Wenn alſo z. B. Großeltern in dem Gutsüber⸗ 
laſſungsvertrage mit dem Sohne zu Gunſten der lebenden und künftigen Enkel über 
den Ueberlaſſungspreis disponiren, ſo kann nach ihrem Tode der Sohn an dem 
Rechte auch ſeines noch nicht geborenen Kindes nichts mehr ändern, auch nicht durch 
Teſtament, wenn der Vertrag ihm dies nicht vorbehalten hat. Vgl. den Fall ObTr. 
16 S. 443. 

Außer in den Fällen des § 330 kann ſich das unmittelbare Gläubigerrecht des 
Dritten als gewollt aus dem Zwecke des Vertrages ergeben. So bei Verſicherung 
einer Penſion für die Wittwe, bei der ihrer Natur nach nur an ein Recht der Wittwe 
gedacht werden kann, bei Vertrag des einen Schuldners mit dem Gläubiger, daß auch 
der Mitſchuldner befreit fein ſoll, OHG. 10 S. 267, 268, RG. 11 S. 126, ferner in 
den oben erwähnten Fällen Stra. 67 S. 279, RG. 9 S. 261, wo aus der Natur 
des Vertrages folgte, daß nichts anderes gewollt ſein konnte, als das unmittelbare 
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Recht des Dritten. Ebenſo lag RG. 10 S. 242, wo der Gründer einer neuen An⸗ 
ſiedlung der Behörde gegenüber bei Genehmigung der Anſiedlung ſich verpflichtet 
hatte, die Schule für die neue Gemeinde zu bauen, den Grund und Boden herzu⸗ 
geben, und jährlich 300 Mk. zu den Gemeindeumlagen zu zahlen, wodurch nur die 
Gemeinde unmittelbar berechtigt fein konnte, nach $ 335 daneben wohl auch die 
Behörde. 

In RG. 47 S. 76 war der Schlachthauszwang ſtatutariſch eingeführt, von der 
Gemeinde das öffentliche Schlachthaus einer Genoſſenſchaft zum Bau und zur Unter⸗ 
haltung mit der Verpflichtung überwieſen, Jeden als Genoſſen aufzunehmen, der im 
Orte wohnhaft und dem Schlachtzwang im öffentlichen Schlachthaus unterworfen. 
Darin lag ein Vertrag zu Gunſten Dritter, aus dem dem Dritten das unmittelbare 
klagbare Recht auf Aufnahme in die Genoſſenſchaft erwachſen mußte. Wenn der 
Verkäufer in dem Vertrage zu Gunſten eines beſtehenden oder zu erbauenden Kranken⸗ 
hauſes eine Baubeſchränkung ſtipulirt, ſo liegt es in dem Zweck des Vertrages, daß 
die Verwaltung des Krankenhauſes unmittelbar das Recht auf Einhaltung der Be⸗ 
ſchränkung erwerben ſoll. RG. 47 S. 357. Wenn der Fuhrwerksbeſitzer mit dem 
Fahrgast ein Trinkgeld für den Kutſcher verabredet, fo verſteht ſich von ſelbſt, daß 
der Kutſcher das Trinkgeld fordern ſoll. Wenn A an B mit der Abrede verkauft, 
daß B verpflichtet, an die Tochter des A zu demſelben Preiſe zu verkaufen, falls fie 
den Sohn des B heirathet, jo kann nur gemeint fein, daß die A nach der Ver⸗ 
heirathung ſoll klagen dürfen. Ob Tr. 49 S. 52. Wenn der Hauseigenthümer mit 
dem Käufer ſtipulirt, daß derſelbe den Miethern vor beſtimmtem Termin nicht 
kündigen darf, oder von einem verarmten Miether für eine gewiſſe Zeit die Miethe 
nicht fordern darf, ſo iſt das unmittelbare Recht des Miethers klar gewollt. 

Ohne Bedenken iſt unmittelbares Gläubigerrecht des Dritten anzunehmen, wenn 
bei Verſicherung eines Gebäudes gegen Feuersgefahr in der Police ſtipulirt, daß die 
Verſicherungsſumme nur zum Wiederaufbau gezahlt, im Falle des Verluſtes des 
Rechts aus der Verſicherung aber zur Befriedigung der Hypothekengläubiger verwendet 
werden ſoll. OHG. 17 S. 66, wo der Verſicherte das Gebäude in Brand geſteckt 
hatte, die Hypothekengläubiger auf Zahlung an ſie klagten. Das OHG. hat ver⸗ 
urtheilt; die Verſicherung ſei zugleich in neg. gestio für die Hypothekengläubiger ge⸗ 
ſchloſſen. Nach BGB. bedarf es dieſes Hilfsmittels nicht. Ebenſo Stra. 76 S. 176, 
wo in dem Reglement der Feuerſozietät eine ähnliche Beſtimmung zu Gunſten der 
Hypothekengläubiger getroffen war, und RG. 8 S. 169, 25 S. 219. Solche Ab⸗ 
machungen zu Gunſten der Hypothekengläubiger behalten ihre Bedeutung auch neben 
den S$ 1127, 1128 BGB. wie früher neben dem § 30 des Preuß. Eigenth.Geſ. 

Nicht anders find nach BGB. die in RG. 1 S. 378, 9 S. 314, 12 S. 317, 
DHG. 23 S. 158 behandelten Fälle der Verſicherung von Arbeitern gegen Unfall, 
der nicht unter das Haftpflichtgeſetz fällt, durch den Arbeitgeber aufzufaſſen. Dabei 
kann nur ein Anſpruch des Arbeiters gemeint und gewollt ſein, weil der Arbeit⸗ 
geber geradezu gegen die guten Sitten verſtoßen würde, wenn er aus dem Unfall 
durch Einziehung der Verſicherungsſumme für ſich Vortheil ziehen wollte, ohne dem 
Arbeiter verpflichtet zu ſein. Anders liegt natürlich die Verſicherung, die der 
Arbeitgeber für ſich gegen die Nachtheile aus Unfällen nimmt, für 
die er aufzukommen hat. In OHG. 23 S. 158 lag der Fall fo, daß nach 
dem Verſicherungsvertrage ausdrücklich nur ein Rechtsverhältniß 
zwiſchen Arbeitgeber und Geſellſchaft begründet wurde. Das OHG. 
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hat die Klage der Hinterbliebenen des Arbeiters gegen den Arbeitgeber, der die Ver⸗ 
ſicherungsſumme eingezogen hatte, mit der Ausführung zugelaſſen, durch die 
Zahlung der Verſicherungsſumme an den Arbeitgeber zur Verwendung für die Hinter⸗ 
bliebenen, die den Zweck der Verſicherung bilde, ſei der Vertrag zu Gunſten der 
Hinterbliebenen geſchloſſen, dem dieſe durch die Klage beiträten. 

Auch nach dem BGB. könnte in ſolchem Falle ein unmittelbares Klagerecht 
gegen die Geſellſchaft als dem Vertrage zuwiderlaufend nicht entſtehen, nur durch Ab- 
tretung Seitens des Arbeitgebers. RG. 19 S. 77, 81. Damit wäre die Natur eines 
ſolchen Vertrages als Vertrages im Sinne der S$ 328 ff. verſchwunden. Die Kon⸗ 
ſtruktion, wie fie das OHG. unternimmt, um den Anſpruch gegen den Arbeit- 
geber zu begründen, indem es in der Auszahlung an den Arbeitgeber einen neuen 
Vertrag zu Gunſten des Arbeiters findet, iſt künſtlich und unwahr. Dagegen helfen 
hier vollſtändig die Grundſätze von der neg. gestio, 88 677, 683, 684, 685 Abi. 155 
wenn man nicht aus der Natur des Vertrages ſelbſt folgern will, daß der Ver⸗ 
ſicherungsnehmer dem Arbeiter und der Geſellſchaft gegenüber verpflichtet 
iſt, die Verſicherungsſumme dem Arbeiter zu zahlen. RG. 19 S. 81. Derſelbe 
Geſichtspunkt kann, wenn A bei ſeiner Auswanderung dem B Auftrag zur Ver⸗ 
ſilberung ſeiner Sachen und Befriedigung ſeiner Gläubiger giebt, die Klage der 
Gläubiger gegen B begründen. In RG. 15 S. 310 iſt ſehr weitgehend nach C. e. 
angenommen, daß, wenn A mit ſeinem Gläubiger paktirt, derſelbe dürfe ſeine Forde⸗ 
rung auf ein beſtimmtes Grundſtück nicht eintragen laſſen, dies auch von dem Käufer 
dieſes Grundſtücks geltend gemacht werden kann. 

9. Schuldübernahme. 8 329. Unter 1 iſt bereits darauf hingewieſen, 
daß die Schuldübernahme im Sinne der 88 414 ff. nicht zur Kategorie der Verträge 
der 88 328 ff. gerechnet werden kann, weil es ſich bei ihr, und zwar auch im Falle 
des § 415, um die Schuldübernahme zum Zwecke der Befreiung des Schuldners 
handelt. Im Falle des § 414 (exprom.) tritt die Befreiung ohne den Willen 
des Schuldners ein, anders als $ 333 für die Verträge zu Gunſten Dritter be- 
ſtimmt, und im $ 415 tritt fie überhaupt nicht ein, wenn der Gläubiger die Schuld⸗ 
übernahme nicht genehmigt. Im 8 415 wird vorausgeſetzt, daß der Vertrag zwiſchen 
dem Schuldner und Uebernehmer die Befreiung des Schuldners durch die Uebernahme 
will. Schlägt dies fehl, weil der Gläubiger die Genehmigung verweigert, ſo bleibt 
nichts als die Pflicht des Uebernehmers gegen den Schuldner übrig, den Gläubiger 
zu befriedigen. Anders liegt die Sache auch nicht in dem Falle, den 8 329 im Auge 
hat. Beſagt der Vertrag nichts, als daß der eine Kontrahent die Schuld des anderen 
an deſſen Gläubiger zahlen, den Gläubiger befriedigen, den Kontrahenten befreien 
ſoll, ſo liegt darin an ſich kein Vertrag zu Gunſten des dritten Gläubigers, ſondern 
des Kontrahenten als Schuldners. Das iſt anders, wenn für den Gläubiger dabei 
beſondere Vortheile bedungen werden, wie in dem oben unter 5 erwähnten Str. 4 
S. 251 (Verzinſung unverzinslicher Schuld, höhere Verzinſung u. a.). Dann ift 
klar, daß nur der Vortheil des Gläubigers und nichts anderes, als das unmittelbare 
Recht des Gläubigers gewollt ſein kann. § 328 Abſ. 2. 

Anders kann es auch ſein, wenn die Kontrahenten gewollt haben, 
daß der Gläubiger aus dem Vertrage ein Recht gegen den Uebernehmer erwerben ſoll, 
auch ohne Befreiung des Schuldners. Dazu kann das Intereſſe des kontrahirenden 
Schuldners drängen ebenſo wie das des Gläubigers, dem die Uebernahme zwei 
Schuldner ſchafft. Ob es gewollt, kann nur die Prüfung des einzelnen Falls ergeben. 
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Dies war im Weſentlichen der Standpunkt des gem. R., RG. 7 S. 131, 32 
S. 157, 33 S. 185, 190, und darauf beruht § 329. Im Zweifel ſoll nicht ange⸗ 
nommen werden, daß der Gläubiger unmittelbar das Recht, vom Uebernehmer Be⸗ 
friedigung zu fordern, erwerben ſolle; die Vermuthung ſpricht dagegen. Grundſätzlich 
beſteht nur ein Recht des Schuldners gegen den Uebernehmer wie in § 415 Abſ. 3. 
Ob dies Recht auf Befriedigung des Gläubigers oder auf Exnexuation geht, oder nur 
dahin, daß der Schuldner von ſeinem Gläubiger nicht in Anſpruch genommen werde, 
iſt ebenfalls konkret zu beurtheilen. Vgl. § 415 Entw. I § 318. Regelmäßig wird 
der Vertrag darüber beſtimmen. 

Nach ALR. I 5 f 75 bedurfte es grundſätzlich des Beitritts des dritten 
Gläubigers, um dieſen zu berechtigen, StrA. 90 S. 92, ObTr. 50 S. 335 (Str A. 60 
S. 20). In letzterem Falle war A von B als Gutsſchäfer engagirt und hatte Kaution 
beſtellt. Als B das Gut an C verkaufte, ſtipulirte er, daß C die Kaution übernehme. 
Nach dem Austritt des A aus dem Dienſt des C klagte er gegen C auf Zahlung der 
Kaution. Das ObTr. wies die Klage ab, weil A dem Vertrage zwiſchen B und G 
nicht beigetreten. Nach $ 329 BGB. würde dieſer Entſcheidungsgrund fortfallen und 
die Klage zuzulaſſen ſein, da entweder B die Kaution an O ausgehändigt oder den 
O für die Uebernahme entſchädigt haben wird, in beiden Fällen anzunehmen, daß das 
direkte Gläubigerrecht des A gewollt iſt. $ 328 Abſ. 1 u. 2. 

Ueber das Rechtsverhältniß aus der Uebernahme von Aktiven und Paſſiven bei 
Uebertragung eines Vermögens, § 419, und Uebernahme eines Handelsgeſchäfts, 
HGB. II SS 25 ff., vgl. zu § 419. 


10. Vermögens-, Gutsüberlaſſungsverträge. SS 330, 321, 332. 
RE. 1 Nr. 79 (80, 81) unter 2. Ueber die Beurtheilung dieſer Verträge im Preuß. 
R. vgl. oben unter 2. Von dieſer rechtlichen Beurtheilung aus dem Prinzip der 
Stellvertretung des Dritten durch den Stipulanten wich die Praxis des Reichsgerichts 
inſofern ab, als es das unmittelbare Recht des Dritten aus der beſonderen Natur 
des Vertrages ableitete und die Anwendung der Vorſchriften in ALR. I 5 §§ 74ff. 
ablehnte, RG. 2 S. 272, 3 S. 257, 29 S. 173, 35 S. 226, ein Standpunkt, dem 
ſich übrigens ſchon die Praxis des ObTr. in ObTr. 55 S. 296, 59 S. 247, 75 S. 325 
näherte. Der § 330 ſpricht die Vermuthung zu Gunſten des unmittelbaren Rechts 
des Dritten nur für ſolche Stipulationen aus, die dem Uebernehmer eine Leiſtung an 
den Dritten zum Zwecke der Abfindung desſelben auferlegen. Dabei iſt nicht 
nothwendig an baare Abfindung zu denken. In Str. 10 S. 9 iſt der Grundſatz 
des Pl. Pr. 1770, ObTr. 14 S. 68, auch auf Abfindung durch einen Theil des über» 
laſſenen Guls angewendet, auch nach BGB. wird § 330 auf ſolchen Fall anzuwenden 
fein. In der Regel handelt es ſich um Abfindung von Kindern und Enkeln. Da⸗ 
neben kommen aber auch Stipulationen zu Gunſten der Wittwe, des künftigen Ehe— 
gatten, Stipulationen betreffend die Ueberlaſſung des durch den einen Ehegatten 
übernommenen Guts an eines der Kinder, über Gewährung von Ausgedinge vor, 
ObTr. 38 S. 22, RG. 29 S. 173, die nicht unmittelbar unter $ 330 fallen, aber 
nach dem allgemeinen Prinzip in § 329 Abſ. 1 u. 2 zu beurtheilen ſind. 

In der bisherigen Praxis iſt namentlich die Frage vielfach zur Erörterung ge⸗ 
kommen, mit welchem Zeitpunkte das Recht des Dritten entſteht und ob und wie 
lange es der Dispoſition des ſtipulirenden Kontrahenten unterliegt. ObTr. 10 S. 349, 
39 S. 27, 34 ©. 39, 75 S. 325, 72 S. 22. Str. 25 S. 127, 51 S. 242. RG. 
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2 S. 278, 3 S. 257, 35 S. 226, 29 S. 173. Dabei wurde davon ausgegangen, 
daß das Prinzip des unmittelbaren Rechtserwerbes des Dritten ſich auf das Ver⸗ 
hältniß des Stipulanten zu dem Bedachten nicht beziehe, in dieſem Verhältniß das 
Recht des Dritten kein ſelbſtändiges, unbedingtes, wenn es auch mit dem Vertrage 
entſtanden ſei, der Verfügung des Kontrahenten vielmehr ſo lange unterliege, bis es 
durch den Tod des Kontrahenten, den Beitritt des Dritten oder Abtretung definitiv 
geworden ſei. Daneben ſollte die konkrete Sachlage entſcheiden. Vgl. RG. 2 S. 272, 
35 S. 226. ObTr. 10 S. 349, 34 S. 39, 74 S. 248. 

Für das BGB. iſt die Vorſchrift in 8 328 Abſ. 2 entſcheidend, daß in Er⸗ 
mangelung beſonderer Beſtimmung des Vertrages die Umſtände und der Zweck des 
Vertrages darüber entſcheiden ſollen, ob das Recht des Dritten ſofort, oder unter ge⸗ 
wiſſen Vorausſetzungen entſtehen und ob die Kontrahenten befugt ſein ſollen, das 
Recht ohne Zuſtimmung des Dritten aufzuheben oder zu ändern. Dazu tritt § 331 
Abſ. 1, daß der Dritte das Recht im Zweifel erſt mit dem Tode des für ihn 
ſtipulirenden Kontrahenten erwirbt, wenn die Leiſtung an ihn nach deſſen Tode er⸗ 
folgen ſoll. In $ 331 Abſ. 2 iſt die Aufhebung oder Aenderung an den Vorbehalt 
der Befugniß dazu geknüpft. 

Der Beurtheilung des einzelnen Falls iſt danach ein weiter Spielraum gelaſſen. 
Iſt das Recht des Dritten nicht auf den Tod des ſtipulirenden Kontrahenten abge⸗ 
ſtellt, ſondern eine andere Friſt beſtimmt, — Zahlung der Abfindung acht Jahre nach 
dem Vertragsſchluß, bei der Großjährigkeit, zwei Jahre nach der Uebergabe, bei der 
Verheirathung, wenn 30 Jahr alt, — ſo kommt die zu 88 158 ff. Bd. 1 S. 232, 233 
behandelte Frage in Betracht, ob dies für die Erfüllung oder Bedingung vorliegt. 
Vgl. Stra. 22 S. 66, Ob Tr. 58 S. 126, RE. 2 Nr. 223 Erk. b, RG. 8 S. 140, 
ObTr. 34 S. 39, 74 S. 248. 

Auch nach BGB. würde in allen dieſen Fällen die geſammte Sachlage, der 
Zweck des Vertrages, der innere Grund der Berückſichtigung des Dritten zu prüfen 
fein. Desgleichen würde nach BGB. in dem Falle ObTr. 75 S. 325, wo Großeltern 
bei Ueberlaſſung des Guts an den Sohn einer Enkelin einen Theil des Uebernahme⸗ 
preiſes als Abfindung auf das Großelternerbtheil überwieſen, die Enkelin bei Leb⸗ 
zeiten der Großeltern gegen den Uebernehmer ohne Erfolg geklagt, die Großeltern 
ſodann die Ueberweiſung an ſie zurückgenommen und anderweit verfügt hatten, auch 
die neue Klage gegen den Uebernehmer nach dem Tode der Großeltern zurückgewieſen 
werden müſſen. § 331 Abj. 1. In ObTr. 34 S. 39 hatten Eltern dem Sohne das 
Gut mit Stipulation einer Abfindung für die Schweſter übertragen und beſtimmt, daß 
die Abfindung nach acht Jahren zu zahlen. Die Schweſter ſtarb vorher und die 
Eltern erließen durch Vertrag mit dem Sohne dieſem die Zahlung mit Rückſicht 
darauf, daß er die Schweſter bis zu ihrem Tode verpflegt hatte; die Klage des Nach⸗ 
laßpflegers der Schweſter iſt abgewieſen, wie ſie nach BGB. abzuweiſen wäre. Ebenſo 
StrA. 25 S. 217, ObTr. 74 S. 248. 

Selbſtverſtändlich iſt, daß zu Ungunſten des anderen Kontrahenten der Vertrag 
durch den Promiſſar einſeitig nie geändert werden kann. Vgl. Ob Tr. 39 S. 27 zu 
ss 759 ff. 

11. Lebens verſicherung zu Gunſten Dritter. Dafür ſtellt der § 330 
Satz 1 das Prinzip auf, das ebenſo wie die Rechtsſätze der SS 331, 332 vor dem 
Landesrecht gilt, welches nach EG. Art. 75 im Uebrigen unberührt geblieben iſt. Für 
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das Preuß. R. ſind danach die SS 1968 ff., 2089, 2280, 2293 JI 8 beſtehen geblieben; 
modifizirt iſt § 2152 über die Form durch Art. 5 des Preuß. Ausf. Geſ. zum HGB. 
v. 24. Sept. 1899 (GS. S. 303), wonach Verſicherungsverträge, wenn ſie Handels⸗ 
geſchäfte, der ſchriftlichen Form nicht bedürfen. HGB. § 343, § 1 Abſ. 2 Nr. 3. 

Der § 2280 II 8 ALR. beſtimmt, daß die Zahlung an den geſchehen muß, auf 
deſſen Namen die Police lautet; damit iſt die Zuläſſigkeit der Verſicherung zu Gunſten 
eines Dritten mit unmittelbarer Wirkung für denſelben anerkannt, und die An⸗ 
wendung der SS 74 ff. 15 ALR. ausgeſchloſſen. Davon iſt auch Ob Tr. 51 S. 43 
(Str A. 55 S. 83) ausgegangen, wo es ſich um Lebensverſicherung durch den Mann 
für die Erben mit dem Zuſatz: „Frau und Kinder“ handelte, die Wittwe nicht die 
Frau zur Zeit der Verſicherungsnahme, ſondern eine ſpäter geheirathete Frau war. 
Es wird unmittelbares Recht der Wittwe und Kinder angenommen, bedingt durch 
den Tod des Mannes und dadurch, daß er den Vertrag bis zu ſeinem Tode aufrecht 
erhalten hat. Ebenſo RG. 1 S. 188. Davon weicht aber ObTr. 71 S. 1 ganz ab. 
A hatte fein Leben zu Gunſten feines Schwiegerſohnes B verſichert, ein Gläubiger 
des A nach deſſen Tode einen Theil der Verſicherungsſumme mit Arreſt belegt und 
ſich überweiſen laſſen. Das Ob Tr. ließ die Klage des Gläubigers gegen B, als die 
Geſellſchaft hinterlegte, zu, weil B dem Verſicherungsvertrage nicht beigetreten ſei, 
der Vertrag nach dem Tode des A ſich als disp. mortis causa charakteriſire, vor 
Deckung der Nachlaßſchulden kein Recht gebe, — eine offenbar ganz unhaltbare 
Konſtruktion, RG. 1 S. 188. Ganz anders wieder ObTr. 72 S. 90 bei Lebens⸗ 
verſicherung „zahlbar an die Tochter“. Bei Verſicherung „zu Gunſten der Erben“ 
nahm Ob Tr. 62 S. 337 an, daß die Verſicherungsſumme in den Nachlaß falle. 

Für das gem. R. wurde nach der Natur des Vertrages ein unmittelbares Recht 
des Dritten, ſoweit es gewollt, bei Verſicherung zu Gunſten der Erben übrigens 
angenommen, daß die Verſicherungsſumme in den Nachlaß falle. RG. 16 S. 126, 
32 S. 162. Ebenſo für C. c. art. 1121, RG. 11 S. 173, 24 S. 337, 29 S. 321. 

Nach dem BGB. 88 328, 330, 331 Abf. 1 iſt ſicher, daß grundſätzlich für den 
Dritten ein unmittelbares Recht aus dem Vertrage mit dem Tode des Verſicherungs⸗ 
nehmers entfteht, ſoweit der Vertrag nicht eine andere Annahme begründet, und vor— 
ausgeſetzt, daß der Vertrag bis zum Tode fortgedauert und der Verſicherungs⸗ 
nehmer vorher keine andere Dispoſition getroffen hat, die ihm der Vertrag nicht 
unterſagt. Ob die Verſicherung auf den Todesfall genommen, oder für den Fall 
des Eintritts eines beſtimmten Lebensjahres, macht keinen Unterſchied. Gewöhnlich 
enthält der Vertrag Beſtimmung über die Zuläſſigkeit von Dispoſitionen, auch 
über die Form der Dispoſition, Verpfändung, Vorauszahlungen, Darlehnsauf⸗ 
nahmen. Geſ. über die privaten Verſicherungsuntern. v. 12. Mai 1901 (RGBl. 
S. 139) § 9 Nr. 8. Der Vertrag kann auch beſtimmen, daß der für den Dritten 
ſtipulirende Kontrahent die Perſon des Dritten einſeitig anders beſtimmen 
kann. Dann genügt nach $ 332, daß dieſe Beſtimmung in einer letztwilligen Ver⸗ 
fügung getroffen wird. Die Natur des Rechts des Dritten als eines Rechts aus 
dem Vertrage wird dadurch nicht geändert; das Recht aus dem Vertrage wird 
fein Recht aus letztwilliger Verfügung auf den Nachlaß. RG. 24 S. 337. Unter 
Lebenden kann die Beſtimmung nur durch Erklärung dem anderen Kontrahenten 
gegenüber erfolgen, und wenn der Vertrag keinen Vorbehalt enthält, kann die 
Aenderung der Perſon des Dritten gemäß § 328 Abſ. 2 nur durch beide Kontra⸗ 
henten erfolgen. 
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Keine Beſtimmung trifft das BGB. über den Fall der Stellung der Lebens⸗ 
verſicherung „auf den Inhaber der Polize“. RG. 16 S. 126. Auch die Kontroverſe 
über die Bedeutung der Lebensverſicherung „zu Gunſten der Erben“ ohne Bezeichnung 
ihrer Perſon entſcheidet das BGB. nicht. Vgl. RG. 1 S. 188, 11 S. 173, 32 
S. 162. Str. 62 S. 337. Bolze 10 Nr. 515. In letzterem Falle handelte es 
ſich um eine mit Staatszuſchuß gegründete Verſicherungsgeſellſchaft für Armee und 
Marine mit dem Zwecke der Fürſorge für die Hinterbliebenen, ſo daß die Annahme 
ausgeſchloſſen war, daß den Nachlaßgläubigern habe ein Recht auf die Ver⸗ 
ſicherungsſumme zuſtehen ſollen. Hinterbliebene ſind nicht Erben, ſondern die der 
Fürſorge beraubten Angehörigen, mögen ſie Erben ſein oder nicht; Verſicherung zu 
ihren Gunſten deshalb mit Verſicherung zu Gunſten der Erben nicht zu identifiziren. 
In anderen Fällen entſteht die Frage, ob mit der Bezeichnung „Erbe“ die Perſon 
des „Dritten“ genügend bezeichnet iſt und bezeichnet werden ſollte, ob der Erbe das 
Recht aus dem Nachlaß erwirbt, deshalb den Nachlaßgläubigern nachſteht, ob ein 
Forderungsrecht für die Erben aus dem Nachlaß beſtehen kann, obwohl ein Forderungs⸗ 
recht für den Erblaſſer, das in ſeinen Nachlaß fallen könnte, überhaupt nicht 
entſtanden iſt oder hat entſtehen können. Im Preuß., gem. und franzöſ. R. iſt an⸗ 
genommen, daß aus ſolcher Verſicherung der Erbe grundſätzlich nicht als Dritter 
aus dem Vertrage ſondern in ſeiner Erbeneigenſchaft aus dem Nachlaß erwerbe, alſo 
den Nachlaßgläubigern nachſtehe. 

Daß die Lebensverſicherung zu Gunſten der Erben nur als Vertrag zu Gunſten 
der Erben als Dritte aufgefaßt werden könne, weil der Verſicherungsnehmer, der 
zu Gunſten ſeiner Erben abſchließe, etwas Ueberflüſſiges thue, wenn er ihr Recht 
nur als Recht aus der Univerſalſucceſſion wolle, das ſich von ſelbſt verſtehe, Scholl⸗ 
meyer Anm. 1 zu a $ 330, iſt nicht zuzugeben. Die Lebensverſicherung kann ſehr 
wohl gedacht werden und gemeint ſein als Mittel zum Erwerb für den Nachlaß und 
zur Befriedigung der Gläubiger durch Spareinlagen in Form der gezahlten Prämien. 
Nur kann dies nicht als das regelmäßig Gewollte angeſehen werden, ſondern es 
müſſen beſondere Umſtände dafür vorliegen, daß durch die Stipulation für die Erben 
nicht die Perſon des Dritten hat bezeichnet werden ſollen. 

Im Konkurſe des Verſicherungsnehmers bei deſſen Lebzeiten kann der Verwalter 
die Zahlung der Prämie ablehnen und die Rechte geltend machen, die der Gemein⸗ 
ſchuldner nach der Polize auf das Aufgeben der Verſicherung gegen Rückleiſtung der 
Prämien hat. Rechte, die der Gemeinſchuldner nicht hat, hat auch der Verwalter 
nicht. RG. 29 S. 321. Stirbt der Gemeinſchuldner während des Konkurſes, ſo 
kann das Recht des Dritten ſo wenig in die Maſſe fallen, wie es in den Nachlaß 
fällt. Das Rechtsgeſchäft der Verſicherung zu Gunſten des Dritten kann der An⸗ 
fechtung wohl nach SS 30, 31 Nr. 1 Konk.O. unterliegen, aber als Rechtsgeſchäft 
zwiſchen dem Gemeinſchuldner und der Verſicherungsgeſellſchaft; Rechtsgeſchäft mit 
dem Dritten iſt es nicht. § 31 Nr. 2 Konk. O. Was der Dritte daraus erwirbt, er⸗ 
wirbt er nicht aus dem Vermögen des Gemeinſchuldners, ſondern aus dem der Ge⸗ 
ſellſchaft, auch nicht allein mit deſſen Mitteln, den Prämien, obwohl dieſe Vers 
wendungen zu ſeinen Gunſten ſind und doch keine Bereicherung, da ſie nicht in ſein 
Vermögen gelangen. Die Verſicherung zu Gunſten des Dritten iſt eine freigebige 
Zuwendung an dieſen, aber keine unentgeltliche Verfügung im Sinne des 8 32 
Konk. O. In RG. 14 S. 21, wo der Mann fein Leben zu Gunſten ſeiner Ehefrau 
verſichert hatte, geſtorben war, die Frau die Verſicherungsſumme erhoben hatte, der 


4. Titel. Draufgabe. Vertragsſtrafe. SS 336-341. 221 


Verwalter im Konkurſe über den Nachlaß des Mannes die Verſicherungsſumme auf 
Grund 5 37 (jetzt § 43) Konk. O. von ihr herausforderte, weil nicht erwieſen, 
daß ſie dieſelbe nicht mit Mitteln des Ehemanns erworben, ijt die 
Klage abgewieſen. Nach BGB. würde es nicht anders fein. Ob der § 43 Konk.O. 
Erwerb von Dritten, nicht vom Ehemann, vorausſetzt, wie das RG. annimmt, kann 
fraglich ſein, aber Erwerb mit Mitteln des Ehemanns liegt nicht vor. 

12. Ueber Schenkung mit Auflage vgl. zu 88 525—527, Leibrentenverträge zu 
88 750 ff 
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$ 336. Wird bei der Eingehung eines Vertrags etwas als Drauf- 
gabe gegeben, ſo gilt dies als Zeichen des Abſchluſſes des Vertrags. 

Die Draufgabe gilt im Zweifel nicht als Reugeld. — 4) 

§ 337. Die Draufgabe iſt im Zweifel auf die von dem Geber ge- 
ſchuldete Leiſtung anzurechnen oder, wenn dies nicht geſchehen kann, bei 
der Erfüllung des Vertrags zurückzugeben. 

Wird der Vertrag wieder aufgehoben, fo iſt die Draufgabe zurück— 
zugeben. —4) 

§ 338. Wird die von dem Geber geſchuldete Leiſtung in Folge 
eines Umſtandes, den er zu vertreten hat, unmöglich oder verſchuldet der 
Geber die Wiederaufhebung des Vertrags, ſo iſt der Empfänger berech⸗ 
tigt, die Draufgabe zu behalten. Verlangt der Empfänger Schadens- 
erſatz wegen Nichterfüllung, ſo iſt die Draufgabe im Zweifel anzurechnen 
oder, wenn dies nicht geſchehen kann, bei der Leiſtung des Schadens⸗ 
erſatzes zurückzugeben. 17%) 

§ 339. Verſpricht der Schuldner dem Gläubiger für den Fall, daß 
er ſeine Verbindlichkeit nicht oder nicht in gehöriger Weiſe erfüllt, die 
Zahlung einer Geldſumme als Strafe, ſo iſt die Strafe verwirkt, wenn 
er in Verzug kommt. Beſteht die geſchuldete Leiſtung in einem Unter- 
laſſen, fo tritt die Verwirkung mit der Zuwiderhandlung ein.“ 7 10, 11, 18) 

§ 340. Hat der Schuldner die Strafe für den Fall verſprochen, 
daß er ſeine Verbindlichkeit nicht erfüllt, ſo kann der Gläubiger die ver⸗ 
wirkte Strafe ſtatt der Erfüllung verlangen. Erklärt der Gläubiger dem 
Schuldner, daß er die Strafe verlange, ſo iſt der Anſpruch auf Er— 
füllung ausgeſchloſſen. 

Steht dem Gläubiger ein Anſpruch auf Schadenserſatz wegen Nicht— 
erfüllung zu, ſo kann er die verwirkte Strafe als Mindeſtbetrag des 
Schadens verlangen. Die Geltendmachung eines weiteren Schadens iſt 
nicht ausgeſchloſſen. * 1% 13) 

§ 341. Hat der Schuldner die Strafe für den Fall verſprochen, 
daß er ſeine Verbindlichkeit nicht in gehöriger Weiſe, insbeſondere nicht 
zu der beſtimmten Zeit, erfüllt, ſo kann der Gläubiger die verwirkte 
Strafe neben der Erfüllung verlangen. 
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Steht dem Gläubiger ein Anſpruch auf Schadenserſatz wegen der 
nicht gehörigen Erfüllung zu, ſo finden die Vorſchriften des § 340 Abſ. 2 
Anwendung. 

Nimmt der Gläubiger die Erfüllung an, ſo kann er die Strafe 
nur verlangen, wenn er ſich das Recht dazu bei der Annahme vor- 
an 

8 342. Wird als Strafe eine andere Leiſtung als die Zahlung 
einer Geldſumme verſprochen, jo finden die Vorſchriften der 88 339 bis 
341 Anwendung; der Anſpruch auf Schadenserſatz iſt ausgeſchloſſen, 
wenn der Gläubiger die Strafe verlangt.“ 19 

§ 343. Iſt eine verwirkte Strafe unverhältnißmäßig hoch, jo kann 
fie auf Antrag des Schuldners durch Urtheil auf den angemeſſenen Be⸗ 
trag herabgeſetzt werden. Bei der Beurtheilung der Angemeſſenheit ift 
jedes berechtigte Intereſſe des Gläubigers, nicht blos das Vermögens⸗ 
intereſſe, in Betracht zu ziehen. Nach der Entrichtung der Strafe iſt die 
Herabſetzung ausgeſchloſſen.!“ 11) 

Das Gleiche gilt auch außer den Fällen der Ss 339, 342, wenn 
Jemand eine Strafe für den Fall verſpricht, daß er eine Handlung vor= 
nimmt oder unterläßt.“ ) 

§ 344. Erklärt das Geſetz das Verſprechen einer Leiſtung für un⸗ 
wirkſam, ſo iſt auch die für den Fall der Nichterfüllung des Verſprechens 
getroffene Vereinbarung einer Strafe unwirkſam, ſelbſt wenn die Par⸗ 
teien die Unwirkſamkeit des Verſprechens gekannt haben.“) 

8 345. Beſtreitet der Schuldner die Verwirkung der Strafe, weil 
er ſeine Verbindlichkeit erfüllt habe, ſo hat er die Erfüllung zu beweiſen, 
ſofern nicht die geſchuldete Leiſtung in einem Unterlaſſen beſteht.““) 


Angeld, Anzahlung 2 Reſolutivbedingung 7 


Annahme der Erfüllung 14 Reugeld 4, 7 
arrha p. imp. d. 5 Schadenserſatz und Strafe 13, 14 

— constitutoria 5 Strafvertrag 6, 8 

— poenitentialis 1, 4 Uebertragung, Abtretung 10 
Beſchränkung der Strafe 16, 17 Ungültige Vertragsſtrafe 8 
Beweislaſt 11, 14 Verjährung 11 
Draufgabe 1—4 Vertragsſtrafe, Begr. 6, 7, 9 

5 als Reugeld 1, 4 sn zu Gunften Dritter 9 

Erfüllung und Strafe 12, 14 19 zu Laſten Dritter 9 
Herabſetzung der Strafe 16, 17 Verwirkung 11, 12 
Kaſſatoriſche Klauſel 7 Verzug 11 
Kaufleute 17 Vorbehalt 14 
lex commissoria 7 Wandelpön 7 
Miethsgeld 5 Weinkauf 3 


Oertliche und zeitliche Anwendung 18 

Draufgabe und Vertragsſtrafe. SS 336345. E. 1 88 417425; II 88 288 bis 
297; III 88 330-339. ALR. I 5 88 205— 225; 88 292316. SBB. 88 893896; 
14281435. C. C. art. 1590, 1715; 12261233. W. 2 $ 325; 88 285, 286. D. P. 
28812, 95, 96. D. Pr. Pr. 2 88 17, 39. D. BR. 2 88 99103. Eccius 1 
§ 81, 107. NE. 1 Nr. 96, Nr. 105108. 3⸗Cr. 2 8 290 (310). Ihering, Jahrb. 
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22 S. 398. Endemann 1 Ss 107, 133. Coſack 1 SS 93, 94. Crome, Syſten des 
D. BR. 2 88 177, 178. — 


I. Draufgabe. 1. Die SS 336-338 über die Draufgabe (Handgeld, Angeld, 
Draufgeld, Weinkauf, Gottespfennig) bringen kein neues Recht. Wie im gem. R., 
ALR. und SBGB., HGB. I Art. 285, der geſtrichen und durch die SS 336 ff. erſetzt, 
ſtellt § 336 die geſetzliche Vermuthung auf, daß, was als Draufgabe bei Eingehung 
des Vertrages gegeben (Sache, Recht, Verpflichtung, § 812), als Zeichen des geſchloſſenen 
Vertrages gegeben, und nicht als Reugeld, § 359, gemeint, d. h. ſo, daß der Geber 
gegen Aufopferung, der Empfänger gegen Rückgabe den Vertrag aufgeben darf. 
Ebenſo vermuthet das Geſetz, § 337, daß die Draufgabe Angeld, d. h. anzurechnen 
oder zurückzugeben, daraus zieht dann § 337 Abſ. 2, § 338 die Konſequenz, daß die 
Draufgabe zurückzugeben, wenn der Vertrag von dem Kontrahenten wieder aufgehoben 
wird, daß der Empfänger die Draufgabe behält, wenn der Andere die Unmöglichkeit 
der Erfüllung des Vertrages oder deſſen Auflöſung zu vertreten hat, ſich aber auch 
auf den Schadenserſatz die Draufgabe anzurechnen oder gegen den Erſatz zurückzugeben 
hat. Daß die Draufgabe zurückzugeben, wenn der Vertrag, mit dem ſie verbunden, 
von Anfang nicht beſtand, weil er nichtig oder anfechtbar oder nicht verbindlich, ver— 
ſteht ſich von ſelbſt. Vgl. Ss 812, 818, 819, 817. 


2. Es handelt ſich danach nur um die arrha confirmatoria, pacto perfecto 
data. Die arrha poenitentialis iſt Ausnahme. Vorausgeſetzt iſt, daß das Gegebene 
als Draufgabe gewollt; das hat zu beweiſen, wer daraus Rechte herleitet, 
namentlich auch der Geber, der ſie zurückfordert, weil ſie Draufgabe. Führt er den 
Beweis, ſo iſt er des Beweiſes überhoben, daß der Vertrag zu Stande gekommen, 
und der Gegner hat zu beweiſen, daß der Vertrag nicht zu Stande gekommen. Davon 
kann regelmäßig nur die Rede ſein, wenn Draufgabe bei dem Vertragsſchluß 
gegeben; Hingabe nachher kann dieſelbe Bedeutung haben, wird aber regelmäßig 
nicht als Draufgabe, Angeld im Sinn des $ 336, ſondern als Angeld im Sinne der 
Anzahlung gemeint ſein und als ſolche wirken. Anzahlung iſt nicht Draufgabe, 
wenn auch die Draufgabe nach § 337 Abſ. 1 im Zweifel als Anzahlung zu bes 
handeln iſt. In ObTr. 58 S. 27 (Stra. 67 S. 215) waren bei Abſchluß einer 
Punktation über Gutskauf 500 ausdrücklich in Anrechnung auf das Kaufgeld gezahlt, 
der definitive Vertragsſchluß zerſchlug ſich, der Verkäufer verkaufte anderweit und 
wollte die Anzahlung nicht zurückgeben, weil der Käufer den Vertragsſchluß ver— 
eitelt habe. Darauf würden §§ 336, 338 BOB. ebenſo wenig anwendbar fein, wie $ 218 
I 5 ALR. anwendbar war, weil Draufgabe nicht in Frage ſtand. Str. 43 S. 172. 
Ebenſo klar war dies in StrA. 23 S. 243, wo A an B Getreide zur Lieferung an 
beſtimmtem Tage verkauft, 400 Angeld erhalten, dem B aber zugleich einen Wechſel 
über dieſe 400 mit der Abrede gegeben, daß B. den Wechſel bei Lieferung in Zahlung 
geben ſollte. Als A nicht lieferte, klagte Baus dem Wechſel und drang durch. Hier 
konnten die 400 Anzahlung oder Draufgeld ſein, die Rückforderung wäre in beiden 
Fällen begründet geweſen. 


3. Die Draufgabe hat ihren Zweck erfüllt, wenn der abgeſchloſſene Vertrag 
erfüllt wird, ohne daß es zum Streit über den Abſchluß kommt, ihr Zweck fällt fort, 
wenn ſich erweiſt, daß kein Vertrag vorliegt, weil er nicht rechtsverbindlich, wenn der 
Vertrag von den Parteien ſelbſt aufgehoben wird, § 337 Abſ. 2, oder fortfällt in 
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Folge nachträglicher Unmöglichkeit, § 275. Deshalb wird die Draufgabe grundſätzlich 
in dieſen Fällen zurückgegeben oder angerechnet, $ 337. Daß ſie anzurechnen, gilt 
nur im Zweifel. Die Kontrahenten können das Gegentheil wollen und ausdrücklich 
oder ſtillſchweigend beſtimmen. Das gilt namentlich als üblich vielfach bei dem ſog. 
Weinkauf. Wenn im Pachtvertrage ſtipulirt iſt, daß der Pächter beim Antritt der 
Pacht 25 als Weinkauf zu entrichten habe, ſo iſt genügend zu erkennen, daß er die 
25 neben der Pacht zu entrichten hat und nicht abrechnen darf. Bolze 17 Nr. 342. 

Daß der Geber die Draufgabe zur Strafe verliert, wenn er die Unmöglichkeit 
der Erfüllung zu vertreten oder die Wiederaufhebung des Vertrages verſchuldet, z. B. 
ohne rechtlichen Grund zurücktritt, $ 338 Satz 1, iſt alten Rechts. Nach § 219 1 5 
ALR. mußte der Empfänger ſich den Werth auf die ihm etwa noch außerdem zu 
leiſtende Entſchädigung anrechnen laſſen. Daſſelbe beſtimmt § 338 Satz 2. Der 
Empfänger kann ſich mit der Draufgabe begnügen, auch wenn er nach $$ 280, 283, 
325, 326 (§ 323 Abſ. 2) Schadenserſatz verlangen kann. Verlangt er aber Schadens⸗ 
erſatz, ſo muß er, da er mit dem Erſatz erhält, was er bei Erfüllung des Vertrages 
gehabt hätte, die Draufgabe zurückgeben oder ſich anrechnen laſſen. Wenigſtens gilt 
dafür die Vermuthung; es iſt möglich, daß der Vertragswille der Kontrahenten 
dahin zum Ausdruck gelangt iſt, daß die Draufgabe neben dem Schadenserſatz ver- 
loren gehen ſoll. 

Verſchuldet der Empfänger der Draufgabe, daß aus dem Vertrage nichts 
wird, ſo verſteht ſich von ſelbſt, daß er die Draufgabe zurückgeben muß, weil er das 
Empfangene ohne jeden Rechtsgrund beſitzt. 8 812 Abi. 1, § 815, $ 820. Die 
weiter gehenden Verpflichtungen des Empfängers nach gem. R., SBGB. § 895, C. c. 
art. 1715 (duplum) hat das BGB. abgelehnt. 

Zurückgefordert wird mit der Vertragsklage oder der Bereicherungsklage, 88 812, 
818, 819, weil, was § 216 J 5 ALR. ausdrücklich beſtimmte, daß das Eigenthum der 
Draufgabe auf den Empfänger ſofort übergeht, auch nach BGB. anzunehmen iſt. 
Der Vertrag kann natürlich ausdrücklich oder ſtillſchweigend anders beſtimmen. 


4. Draufgabe als Reugeld behandelt das BGB. nicht näher. Nach § 336 
Abſ. 2 muß, wer die Reugeldnatur behauptet, dies beweiſen, d. h. beweiſen, daß ge⸗ 
wollt, der Geber ſolle gegen Verluſt, der Empfänger gegen Rückgabe der Draufgabe, 
die er ſonſt hätte behalten dürfen, zurücktreten dürfen. ALR. 1 5 §s 212 
bis 214; 312—316. Solche Abrede fällt unter die 88 346 ff. über vertragsmäßigen 
Vorbehalt des Rücktritts, macht den Vertrag zu einem reſolutiv bedingten, begründet 
für den Berechtigten eine kacultas, keine Alternativobligation, hat aber das Be⸗ 
ſondere, daß fie die Wirkung des Rücktritts ordnet und auf die Draufgabe beſchränkt, 
die als ſolche keine Vorleiſtung auf die Vertragsleiſtung iſt, § 336 Abſ. 1, ſodaß 
§ 346 unanwendbar iſt. Der Rücktritt, der vertragsmäßig dem Geber wie dem 
Empfänger zustehen, bedingt, befriſtet ſtipulirt werden kaun, iſt gemäß $ 349 dem 
Anderen zu erklären. Der $ 355 findet ebenſo Anwendung wie $ 356, aber für 
§ 359, der einen anderen Thatbeſtand vorausſetzt, bleibt kein Raum. Von ſelbſt 
verſteht ſich, was ALR. I 5 8 215 ausdrücklich ſagte, daß bei auch nur theilweiſer 
Erfüllung oder Annahme theilweiſer Erfüllung der Rücktritt fortfällt. Der wirkſam 
erklärte Rücktritt bewirkt, daß der Vertrag rückwärts als nicht geſchloſſen gilt, $ 159, 
der Geber der Draufgabe, der zurücktritt, ſie verliert, der Empfänger zurückgiebt, was 
er erhalten oder Erſatz dafür leiſtet. 
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Mit der Vertragsſtrafe hat die Draufgabe als Reugeld nichts zu thun. 88 339 ff. 
Die Vertragsſtrafe tritt für den Gläubiger als ſein Intereſſe an der Erfüllung an 
Stelle der Erfüllung oder neben die Erfüllung an die Stelle des Schadenserſatzes 
wegen der mangelhaften Erfüllung, oder an die Stelle des Schadenserſatzes. 88 340, 
341, 342. Sie ſetzt Verzug in ſchuldiger Erfüllung voraus. Darum handelt es ſich 
bei Reugeld nicht, das die Nichtverpflichtung zur Erfüllung in Folge Rück⸗ 
tritts vorausſetzt, und die doppelte Funktion hat, dem zurücktretenden Kontrahenten 
die Möglichkeit zu gewähren, ſich von einer läſtigen Verbindlichkeit durch Zahlung des 
Reugeldes zu befreien und dadurch größeren Nachtheilen zu entgehen, und dem anderen 
Kontrahenten eine Entſchädigung für das Intereſſe zu gewähren, das er an der Er⸗ 
füllung des Vertrages hat, auf die er doch nach der Stipulation des Reugeldes nicht 
rechnen konnte. Deshalb iſt § 343 auf dies Reugeld nicht anzuwenden. Vgl. RG. 
43 S. 280. RE. 1 unt. Nr. 108 (2. Aufl. S. 512). Es iſt ein anderes, wenn die 
Kontrahenten eines Pachtvertrages ſich im Vertrage vorbehalten, binnen 14 Tagen 
gegen Erlegung einer Konventionalſtrafe oder Verluſt der Draufgabe von 1000 zurück⸗ 
zutreten (RG. 43 S. 280), als wenn ſie verabreden, daß der Verpächter bei nicht 
rechtzeitiger Uebergabe, der Pächter bei nicht rechtzeitiger Uebernahme oder bei nicht 
rechtzeitiger Pachtzahlung 1000 zu zahlen hat. Erſteres iſt Reugeld trotz der Be⸗ 
zeichnung als Konventionalſtrafe, letzteres Vertragsſtrafe. 

Auch die Stipulirung des Reugeldes ſetzt wie bei der Draufgabe und der Ver⸗ 
tragsſtrafe, $ 344, einen verbindlichen Vertrag voraus. Im Uebrigen folgt aus der 
Natur der Draufgabe, die als Reugeld gemeint, einerſeits, daß der Geber ſie ver⸗ 
wirkt, der Empfänger ſie erſtattet, wenn der Rücktritt willkürlich erfolgt, nicht wenn 
der andere Theil ihn herbeiführt oder unverſchuldet aus dem Vertrage nichts wird, 
andererſeits aber die Verwirkung oder Erſtattungspflicht auch für den eintritt, der 
ohne Rücktritt herbeiführt, daß es zur Erfüllung des Vertrages nicht kommt. $ 338. 
Vgl. darüber zu § 359. 


5. Was zum Zeichen des Verlöbniſſes gegeben, wird kondizirt, wenn es nicht 
zur Eheſchließung kommt; bei Löſung des Verlöbniſſes durch den Tod eines der Ver⸗ 
lobten iſt im Zweifel die Kondiktion ausgeſchloſſen. § 1301. Der Verlobungsring 
kann danach unter den Geſichtspunkt der Draufgabe gebracht werden, obwohl dies der 
ſittlichen und Volksauffaſſung wenig entſpricht. Nicht behandelt das BGB. die arrha 
pacto imperf. data und die a. constitutoria. Jene iſt in SBB. 8 898 als Drauf⸗ 
geld erwähnt, das „in der Erwartung, ein Vertrag werde geſchloſſen werden, gegeben 
wird“. Sie kann vorkommen, wenn die Kontrahenten ſich vorläufig über gewiſſe 
Punkte einigen, andere aber dem formellen Abſchluß vorbehalten, ſo daß der Vertrag 
bis zum formellen Abſchluß nicht als perfekt gelten ſoll. Vgl. Bd. 1 S. 159 zu 
88 125, 154 Abſ. 2. Wird dabei Draufgabe gegeben, jo wird fie als Beſtärkungs⸗ 
mittel gemeint ſein, um den Geber zum Feſthalten an dem Vertragsentſchluſſe zu 
bewegen, und verloren gehen, wenn der Geber den definitiven Vertragsſchluß ver⸗ 
eitelt. So SBB. $ 898. Was mit der Draufgabe gemeint, wird konkret zu er⸗ 
mitteln ſein. 

Unter die a. const. fällt das Miethsgeld im Sinn des $ 23 der Preuß. Geſinde⸗O. 
v. 8. Nov. 1810. EG. Art. 95. Preuß. Ausf. Geſ. Art. 14. Geben und Annehmen 
des Miethsgeldes vertritt die Stelle des ſchriftlichen Vertrages, d. h. 
ohne Schrift oder ohne Miethsgeld bindet der Miethsvertrag keinen Theil. Ob Tr. 80 

Rebbein, BGB. II. 15 
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S. 259. Wenn der Dienſtbote ſich mit Miethsgeld mehrfach vermiethet, geht die 
Herrſchaft vor, die das Miethsgeld zuerſt gegeben hat. Regelmäßig gilt das Mieths⸗ 
geld zugleich als Angeld, vielfach ift es aber nach der Uebung auch anders. 


II. Vertragsſtrafe. Konventionalſtrafe. 88 339-345. RE. 1 Nr. 105—108. 
Düringer und Hachenburg, HGB. Bd. 2 S. 234 ff. zu § 348 HGB. 


6. Vertragsſtrafe iſt nach $ 339 wie nach gem. R., AL R., C. c. art. 1226, 
1229 die in Geld oder anderer Leiſtung, 8 342, beſtehende Strafe, die der Schuldner 
dem Gläubiger für Nicht- oder nicht gehörige, insbeſondere nicht 
rechtzeitige Erfüllung ſeiner Verbindlichkeit verſpricht, mag die Ver⸗ 
bindlichkeit auf Vertrag oder Geſetz beruhen. Sie kann in dem Hauptvertrage oder 
durch beſonderen Vertrag verſprochen ſein; immer tritt die Abrede der Strafe dem 
Hauptvertrage oder der Hauptverpflichtung acceſſoriſch hinzu, pact. adjectum. Ihr 
Hauptzweck iſt, das Intereſſe des Gläubigers an der Erfüllung oder gehörigen Er⸗ 
füllung zu fixiren und ihn dadurch des Beweiſes dieſes Intereſſes zu überheben. Bürg⸗ 
ſchaft und Pfand haften deshalb auch für die Vertragsſtrafe als Theil des Beſtandes 
der Forderung. 88 767, 1210. Daneben dient fie durch den drohenden Nachtheil 
der Verſtärkung, Sicherung der Hauptobligation, indem ſie auf das Gegentheil deſſen 
hinwirkt, was unter Strafe geſtellt iſt. Ob Tr. 62 S. 16. RG. 33 S. 219. 

Verſchieden davon iſt der in § 343 Abſ. 2 erwähnte in der gemeinrechtlichen Doktrin 
von der Konventionalſtrafe nicht ſcharf getrennte Fall: eine Strafe wird für den 
Fall verſprochen, daß eine Handlung vorgenommen oder unterlaſſen 
wird. Savigny, Oblig. R. 1 S. 272. Vorausgeſetzt ift dabei, daß die Vornahme oder 
Unterlaſſung der Handlung nicht geſchuldet wird, nicht vertragsmäßig übernommen 
iſt, oder eine geſetzliche Verpflichtung dazu nicht beſteht. So lag RG. 19 S. 282, 
wo der Vater bei Veräußerung des Hofes an den Sohn ſich eine Strafe von 1000 für 
den Fall ſtipulirt, daß der Sohn ſeiner Frau letztwillig mehr als die Hälfte ſeines 
Vermögens hinterlaſſe. Eine klagbare Verbindlichkeit war damit nicht übernommen, 
aber die Stipulirung der Strafe für den Fall der Zuwiderhandlung wurde nach 
franz. R. zugelaſſen. Im OHG. 16 S. 397 hatte A bei Verpfändung ſeines Grund⸗ 
ſtücks verſichert, daß es nicht über 2000 belaſtet, eine Konventionalſtrafe von 100 für 
den Fall übernommen, daß die Belaſtung höher. Das OHG. hat ſolche Abrede als 
Strafe zur Beſtärkung einer Obligation zugelaſſen unter Bezug auf ALR I 5 8 303; 
4 8 124. Der Fall würde nicht unter § 343 Abſ. 2 fallen, die Stipulation aber 
zuzulaſſen ſein. 

In ſolchen Fällen, wie ſie $ 343 Abſ. 2 im Auge hat, iſt die Strafe in 
obligatione, die Leiſtung, Handlung oder Unterlaſſung, zu der 
eine Verpflichtung nicht übernommen, in conditione, während bei der 
Vertragsſtrafe die Strafabrede Nebenabrede iſt, neben der die Hauptverpflichtung in 
obligatione bleibt. Vgl. 1. 44 § 5 D. 44, 7 J. 115 § 2 D. 45, 1; J. 49 D. 45, 1. 
W. 2 8 286 zu Anm. 3. ObTr. 62 S. 16. RE. 1 Nr. 105 Erk. a. Gegenſtand 
eines ſolchen ſelbſtändigen Strafvertrages können Handlungen, Unterlaſſungen ſein, 
die zum Gegenſtand eines Schuldverhältniſſes nicht gemacht werden können, weil ſie 
nicht in das Gebiet des Rechtsverkehrs gehören. Vgl. oben zu 8 241. Nöthig iſt 
nur, daß die Handlung, Unterlaſſung zur Bedingung geſetzt werden darf. 

Darf die Handlung, Unterlaſſung nach dem Geſetz oder den guten Sitten nicht 
gefordert werden, oder verſtößt es auch nur gegen die guten Sitten, durch Androhung. 
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einer Strafe einen pſychiſchen Zwang auszuüben, ſo iſt ſolch Strafvertrag ungültig, 
ebenſo wie wenn eine unmögliche Leiſtung zur Bedingung der Strafe geſetzt iſt. 
Nach § 2302 z. B. kann Niemand ſich verpflichten, ein Teſtament zu errichten, nicht 
zu errichten, aufzuheben, nicht aufzuheben. Das kann nach 8 344 auch nicht zur Be⸗ 
dingung eines Strafvertrages gemacht werden und nach BGB. würde ſehr zu fragen 
ſein, ob zur Bedingung eines Strafvertrages gemacht werden kann, was in dem 
obigen RG. 19 S. 232 als Bedingung zugelaſſen iſt. 

Iſt danach der Strafvertrag nicht Abrede einer Vertragsſtrafe, ſo unterwirft 
ihn § 343 Abſ. 2 doch aus gutem Grunde der Einſchränkung der Vertragsſtrafe in 
$ 343 Abf. 1, und auch $ 344 findet nach Wortlaut und Sinn auf den Strafvertrag 
ebenſo Anwendung wie auf die Abrede einer Vertragsſtrafe. Wann die Strafe ver⸗ 
wirkt, ob die Verwirkung Verſchulden vorausſetzt, iſt nur konkret aus Sinn und 
Zweck des Vertrages zu finden. 


7. Die Vertragsſtrafe, mag ſie in Geld oder anderer Leiſtung beſtehen, dient 
nach BGB. wie nach gem. und preuß. Recht ſtets dem Gläubiger, indem fie ent 
weder als ſein Intereſſe aus dem Vertrage an die Stelle der Erfüllung oder neben 
die Erfüllung tritt. Unter den Begriff der Vertragsſtrafe fällt auch nach BGB. nicht 
die Konventionalſtrafe als Reugeld (Wandelpön), vgl. oben unter 4 und zu § 359, 
W. 2 8 285 bei Anm. 17, 18, die das Intereſſe des Schuldners oder beider 
Theile daran, daß ſie an den Vertrag nicht gebunden, darſtellt, und ferner nicht 
die als Reſolutivbedingung wirkende kaſſatoriſche Klauſel, lex commissoria. Von Bes 
deutung iſt der Unterſchied für die Frage der Anwendung des 8 341 Abf. 2 und 
8 343, 

Bei der Abrede einer Vertragsſtrafe bleibt das Schuldverhältniß in Kraft, ſo⸗ 
bald die Strafe verwirkt iſt; die Reſolutivbedingung trifft das Gläubigerrecht in 
ſeiner Wurzel. StrA. 57 S. 277. ObTr. 32 S. 11 (Str A. 55 S. 205). Wenn 
ein Darlehn mit ſechs Monat Kündigung und der Abrede gegeben, daß der Gläubiger 
bei prompter Zinszahlung nicht vor drei Jahren kündigen darf, ſo wirkt nicht prompte 
Zinszahlung für die Beſchränkung des Kündigungsrechts des Gläubigers als Reſolutiv⸗ 
bedingung und der Schuldner kann ſich, nachdem die Beſchränkung fortgefalfen, nicht 
auf § 341 Ab. 2 (8 342) und darauf berufen, daß der Gläubiger die verſpätete 
Zinszahlung und ſpätere Zinſen vorbehaltslos angenommen. ObTr. 32 S. 11, 67 
©. 206, Stra. 57 S. 277, 45 S. 14. Anders bei Fortſetzung von Miethe und Pacht, 
die reſolutiv bedingt an pünktliche Miethszahlung geknüpft iſt. Vgl. zu $$ 554, 555. 
Ob Tr. 32 S. 365, StrA. 21 S. 164. 

Reſolutivbedingung, nicht Vertragsſtrafe liegt ferner in den Fällen vor, wo der 
Verfall geliehenen Kapitals oder kreditirter Forderung von pünktlicher Zins- oder 
Ratenzahlung abhängig gemacht oder ſtipulirt, daß der Kaufvertrag aufgelöſt fein ſoll, 
‚wenn der Kaufpreis nicht in beſtimmter Friſt oder an beſtimmtem dies gezahlt, wenn 
ſtipulirt, daß der Holzungsberechtigte fein Recht bei Einſchiagen von Eichenholz ver— 
lieren ſoll. Reſolutivbedingung nicht Vertragsſtrafe iſt die Stipulation in Fracht⸗ 
verträgen über Verluſt der Fracht bei unpünktlicher Ablieferung; das iſt keine Neben⸗ 
abrede, ſondern betrifft den Inhalt des Schuldverhältniſſes aus dem Frachtvertrage 
ſelbſt. ObTr. 19 S. 90. Ebenſo verhält es ſich bei Abreden, die den Vertragsinhalt 
durch Erhöhung oder Minderung der Gegenleiſtung bei Verzug oder ſonſt, z. B. durch 
die Stipulation, ändern, daß der Kaufpreis bei unpünktlicher Lieferung ſich ermäßigen, 
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der bedungene Zins ſteigen ſoll. Wirkliche Vertragsſtrafe lag aber in StrA. 20 
S. 179 vor, wo in einem Forſtregulativ beſtimmt war, daß der Holzungsberechtigte 
bei poenu quadrupli des Holzwerthes das Holz nur anſchlagsmäßig (für Bau, 
nicht zum Verkauf) verwenden dürfe. 

Die Kontroverſe des früheren Rechts, ob das Verbot der lex comm. bei Pfand, 
ALR. I 20 8 33, durch das Geſ. v. 14. Nov. 1867 über die Freiheit in Stipulirung 
von Vertragsſtrafen aufgehoben, Ob Tr. 65 S. 38, RG. 2 S. 333, 4 S. 51, iſt durch 
88 1229, 1277 BGB. beſeitigt. 


8. Ohne eine Hauptverpflichtung, zu welcher die Verpflichtung aus der Straf⸗ 
abrede hinzutritt, um ihre Erfüllung zu ſichern oder das Intereſſe zu fixiren, iſt nach 
BGB. wie nach früherem Recht die Vertragsſtrafe nicht denkbar. Nach dem Recht 
der Hauptverpflichtung iſt deshalb grundſätzlich auch die Vertragsſtrafe zu beurtheilen. 
OSG. 16 S. 15. RG. 15 S. 435, 19 S. 25, und regelmäßig wird auch der Er⸗ 
füllungsort für die Vertragsſtrafe der der Hauptverbindlichkeit ſein, aber nicht noth⸗ 
wendig. 88 269, 270. Setzt die Vertragsſtrafe eine Hauptverbindlichkeit voraus, ſo 
folgt nach jedem Recht von ſelbſt, daß, wo nach dem Geſetz keine Hauptverpflichtung 
beſteht, und wo die Hauptverpflichtung unwirkſam, weil ſie nach dem Geſetz wirkſam 
nicht übernommen werden konnte, auch die Strafabrede unwirkſam iſt, ein Anſpruch 
auf Strafe nicht beſtehen kann, wo kein Anſpruch auf das Intereſſe beſteht, 8 344. 
ALR. 1 5 8 310. SGB. $ 1433. C. c. art. 1227. Anders nach röm. R. Vgl. 
ObTr. 69 S. 184. 1. 61, 69, 123, 134 p. D. 45, 1 in Folge der Bedeutung der 
Stipulationsform. Das BGB. ſagt ausdrücklich, daß das Strafverſprechen für Nicht⸗ 
erfüllung unwirkſamen Verſprechens der Hauptleiſtung unwirkſam, auch wenn die 
Parteien die Unwirkſamkeit des Hauptverſprechens gekannt haben. 
Die gemeinrechtliche Kontroverſe, ob aus der Kenntniß des Verſprechenden von der 
Ungültigkeit der Hauptverbindlichkeit ein wirkſamer Verzicht auf die Geltendmachung 
der Ungültigkeit und ein bedingtes Zahlungsverſprechen zu finden, iſt damit abge⸗ 
ſchnitten. W. 2 8 286 zu Anm. 2. 

Der Rechtsſatz des § 344 bezieht ſich auch auf die Privatſtrafe im Sinne 
des § 343 Abſ. 2; obwohl es eine andere Frage iſt, ob man ſich wirkſam zu 
einer Leiſtung (Unterlaſſen) durch Vertrag verpflichten kann, oder ob man ſich 
wirkſam verpflichten kann, unter der Bedingung zu leiſten, daß man etwas, 
was man thun oder unterlaſſen kann, nicht thue oder thue. Beides kann 
nur der, der ſich überhaupt oder mit Genehmigung des geſetzlichen Ver⸗ 
treters verpflichten kann. Ob der zum Abſchluß eines Vertrages Bevollmächtigte 
den Machtgeber auch einer Vertragsſtrafe unterwerfen kann, iſt nur konkret zu er⸗ 
mitteln. Es kann nach der Uebung des Verkehrs in der Vollmacht liegen, regel⸗ 
mäßig nicht. Ob Tr. 80 S. 284. Ob man fi) geſetzlich zur Erfüllung einer Ver⸗ 
bindlichkeit verpflichtet hat, hängt außerdem ab von den geſetzlichen Vorſchriften über 
die Form und den möglichen Inhalt eines Schuldverhältniſſes. Darum iſt das 
pact. adj. der Vertragsſtrafe nach 8 344 unwirkſam, wenn die Hauptverbindlichkeit 
nicht beſteht, weil fie nicht in der Form des Geſetzes übernommen, 88 125, 311, 312 
Abſ. 2, 313, RG. 50 S. 163, ferner, wenn die Hauptverbindlichkeit nicht beſteht, weil 
fie wegen Unbeſtimmtheit des Gegenstandes ungültig, StrA. 82 ©. 184 (Kaufver⸗ 
trag), StrA. 68 S. 14, Anm. 17ff. zu 88 305 ff., oder wegen urſprünglicher Un⸗ 
möglichkeit, 8 306, oder wegen Verſtoßes gegen geſetzliches Verbot oder die guten 
Sitten, 88 134 ff., Bd. 1 S. 164 ff., überhaupt nicht übernommen werden kann. 
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Wo ferner das Geſetz die Erfüllung durch Klage nicht erzwingen läßt, wie 
in 88 656, 762 — 764 (Ehemäklerlohn, Spiel, Wette, Differenzgeſchäft) kann indirekt 
auch durch Vertragsſtrafe nicht das Intereſſe an der Erfüllung erzwungen werden. 
Was von Anfang an nichtig, oder durch Anfechtung nichtig geworden, kann durch 
Vertragsſtrafe nicht geſichert oder erzwungen werden. (Vgl. Entw. I $ 424, der ge⸗ 
ſtrichen, weil er zu weit ging.) Wenn 8 624 die Kündigung bei Dienſtvertrag auf 
Lebenszeit ausdrücklich zuläßt, weil Niemand ſich auf Lebenszeit binden ſoll, ſo kann 
die Kündigung nicht unter Vertragsſtrafe geſtellt werden, OHG. 18 S. 101, ebenſo 
nicht der Austritt aus Verein oder Geſellſchaft (Genoſſenſchaft). § 39 Abſ. 1 (8 40), 
§ 723. Wenn man ſich nicht wirkſam verpflichten kann, nicht wieder zu heirathen, 
kann die Wiederverheirathung nicht unter Vertragsſtrafe geſtellt werden. Ob Tr. 3 
S. 324. In ObTr. 39 S. 23 hatte der Gutsbeſitzer in dem Vertrage mit feinem 
Pächter ſtipulirt, daß derſelbe bei Strafe für jeden Scheffel bei dem Dorfmüller nicht 
mahlen oder ſchroten laſſen dürfe, ohne eigenen Nutzen, lediglich zum Nachtheil des 
Müllers, aus Chikane, Haß und Rache. Die Konventionalſtrafe iſt für unwirkſam er⸗ 
klärt, weil die Hauptverbindlichkeit gegen die guten Sitten und SS 68, 70 J 5, 8 6 
I 4, $ 87 Einl. ALR. verſtieß. 

Daſſelbe würde nach BGB. anzunehmen fein. Konkurrenzverbote können gegen 
das Geſetz und die guten Sitten verſtoßen und auch durch Vertragsſtrafe nicht ge⸗ 
ſichert werden, ebenſo Kartelle. ObTr. 11 S. 197. RG. 30 S. 81, 83, 31 S. 97, 
33 S. 65, 37 S. 176, 40 S. 97; 20 S. 106. HGB. II 88 74— 76. Nach § 152 
Abſ. 2 Gewerbe⸗O. giebt das Geſetz keine Klage und Einrede aus Vereinigungen und 
Abreden von Gewerbetreibenden der in Abſ. 1 bezeichneten Art; Austritt aus ſolchen 
Vereinigungen und Verſtöße gegen ihre Satzungen können deshalb nicht unter Ver⸗ 
tragsſtrafe geſtellt werden. In allen dieſen Fällen muß auch Privatſtrafe im Sinne 
§ 343 Abſ. 2 unzuläſſig ſein. RG. 50 ©. 28, 30. 

Nach $ 2302 iſt ein Vertrag nichtig, durch den die Verpflichtung übernommen wird, 
eine letztwillige Verfügung zu errichten oder nicht zu errichten, aufzuheben oder nicht auf⸗ 
zuheben. Das Gegentheil kann weder unter Vertragsſtrafe, noch unter Privatſtrafe geſtellt 
werden. In § 1297 iſt die Klage auf Eingehung der Ehe aus dem Verlöbniß ver⸗ 
ſagt, das Verſprechen einer Strafe für den Fall der Nichteingehung der Ehe aus⸗ 
drücklich für nichtig erklärt, um Vertragsſtrafe und Privatſtrafe klar auszu⸗ 
ſchließen. Denn darüber könnten nach der Volksanſchauung Bedenken entſtehen, ob 
es nicht zuläſſig, zwar nicht die Verpflichtung zur Eingehung der Ehe zu übernehmen, 
aber doch dem Verlobten eine Geldleiſtung als Entſchädigung für den Fall der Nicht⸗ 
eingehung der Ehe zu verſprechen. 

Dieſer Unterſchied tritt auch ſonſt hervor. Das Recht kann ſeinen Zwang nicht 
für verbotene, anſtößige, unſittliche Verpflichtungen leihen, auch nicht für Verpflich⸗ 
tungen, die im Rechtsverkehr nicht übernommen zu werden pflegen, weil ihre Er⸗ 
füllung oder Nichterfüllung Rechte des Vermögens (Eigenthums) oder an Leben, 
Körper, Geſundheit, Freiheit der Perſon nicht berührt. § 823. Vgl. zu 9 241. 
Aber es iſt nach § 343 Abſ. 2 nicht ausgeſchloſſen, daß eine Strafe für den Fall 
verſprochen wird, daß man eine ſolche Handlung vornimmt oder unterläßt, zu der 
man ſich rechtlich nicht verpflichten will oder kann, weil eine Rechtspflicht für ſie 
nicht beſteht und nicht übernommen zu werden pflegt, z. B. für rechtzeitiges Er⸗ 
ſcheinen in Vereinsſitzung, im Klub (Dernburg, BR. § 101 Anm. 3), für andere 
Verfehlungen gegen Satzungen oder Abreden ähnlicher Art. Vorausſetzung der 
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Gültigkeit ſolcher Strafabreden iſt nur immer, daß die Verpflichtung nicht gegen die 
gute Sitte oder den Anſtand im weiteſten Sinne verſtößt. 

In ObTr. 62 S. 16, 75 S. 257 iſt § 310 1 5 ALR. auf Fälle angewendet, 
wo der Ehegatte in G.G. ein g.g. Grundſtück verkauft und ſich verpflichtet hatte, die 
Genehmigung des Ehegatten bei Strafe zu beſchaffen. Nach § 378 II 1 ALR. durfte 
der Ehemann in G.G. ohne Zuſtimmung der Ehefrau ein g.g. Grundſtück nicht ver⸗ 
äußern, ebenſo bedarf er nach $ 1445 BGB. der Einwilligung der Ehefrau zur Ver⸗ 
fügung über ſolch Grundſtück und zur Eingehung der obligatoriſchen Verpflichtung 
zu ſolcher Verfügung. Klar iſt danach, daß der Ehemann durch Vertragsſtrafe und 
Privatſtrafe für Nichtbeſchaffung der Einwilligung der Frau das g.g. Vermögen nicht 
verpflichten kann; daſſelbe gilt aber auch bei getrennten Gütern hinſichtlich des Ein⸗ 
gebrachten. § 1375. Aber daß der Ehemann ſich nicht perſönlich wie durch Privat⸗ 
ſtrafe ſollte verpflichten konnen, iſt nicht abzuſehen. ObTr. 34 ©. 61. 

Wenn der Mündel durch Vertrag des Vormunds nur unter Genehmigung des 
Vormundſchaftsgerichts verpflichtet werden kann, SS 1821, 1822, kann der Vormund 
ihn auch zu einer Vertragsſtrafe oder Privatſtrafe nicht für Nichterfüllung oder Nicht⸗ 
beſchaffung der Genehmigung des Vormundſchaftsgerichts (Gegenvormunds) ver⸗ 
pflichten; das folgt unmittelbar aus § 344. 

Daß $ 344 nicht paßt, wo nach dem Geſetz an Stelle der Erfüllung der wirk— 
ſam übernommenen Leiſtung der Anſpruch auf das Intereſſe tritt, wie z. B. im 
Falle des Konkurſes, iſt unbedenklich. Die für den Fall des § 408 J 5 ALR. da⸗ 
durch entſtandene Kontroverſe, daß in dieſem Falle auf Erfüllung nicht geklagt werden 
konnte, StrA. 81 S. 311, RG. 29 S. 5, 7, beſteht für das BGB. nicht. Vgl. unter 
10. Verſprechen einer Strafe, für erloſchene Forderung, hat keine Bedeutung, wenn 
in dem Verſprechen der Strafe, wie z. B. bei verjährter Forderung, nicht zugleich das 
wirkſame Anerkenntniß der Forderung enthalten. $ 222 Abi. 2 Satz 2, § 141 
Abſ. 2, § 144. 


9. Das BGB. behandelt die Vertragsſtrafe nur im Falle der Begründung 
durch Vertrag zwiſchen Gläubiger und Schuldner. SS 305, 339. Einſeitiges Ver⸗ 
ſprechen, wie es bei der Auslobung denkbar, SS 657 ff., kann durch ausdrückliche oder 
ſtillſchweigende Annahme die Natur der Vertragsabrede erlangen. Vertragsſtrafe in 
letztwilliger Verfügung kann nur unter dem Geſichtspunkte der Auflage oder Be— 
dingung wirken. In HGB. II $ 212 Abſ. 2, § 218 Abſ. 2 it die Stipulation von 
Vertragsſtrafe für Nicht- oder nicht rechtzeitige Erfüllung durch das Geſellſchafts⸗ 
ſtatut ausdrücklich zugelaſſen. Die Stipulation hat als Inhalt des Geſellſchafts⸗ 
vertrages Vertragsnatur, ebenſo wie die Feſtſetzung von Vertragsſtrafen in der Ver⸗ 
kehrsordnung (Frachtzuſchlag). Daß ohne Beſchluß der Generalverſammlung oder 
Beſtimmung des Statuts in Reglements der Verwaltungsorgane wirkſam 
Strafen feſtgeſetzt werden können, iſt nicht anzunehmen. 

Daß die Vertragsſtrafe auch für einen Dritten verſprochen werden kann, 
iſt trotz S 339 nach § 328 nicht zu leugnen, in ALR. I 5 $3 308, 309 zugelaſſen 
mit der Beſchränkung, daß der Dritte nie ſelbſtändig auf Erlegung der Strafe klagen 
kann. Es iſt auch nicht abzuſehen, weshalb der Gläubiger z. B. nicht die Strafe, 
die er feinem eigenen Gläubiger ſchuldet, ſich für dieſen ſollte verſprechen laſſen 
können. Ju welchem Sinne die Stipulation zu Gunſten des Dritten gemeint, iſt ge⸗ 
mäß § 328 Abſ. 2 konkret zu finden. 
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Daß ein Dritter dem Gläubiger Vertragsſtrafe für fremde Schuld verſpricht, 
iſt ſo wenig ausgeſchloſſen wie das Verſprechen und die Uebernahme fremder Schuld, 
constitutum, expromissio, wenn auch $ 339 nur von Verſprechen der Vertragsſtrafe 
durch den Schuldner handelt. Iſt es geſtattet, für die Erfüllung fremder Ver⸗ 
bindlichkeit ſo einzuſtehen, daß man ſie ſchuldet, wenn der Schuldner nicht erfüllt oder 
nicht erfüllen kann, 8$ 765 ff. (Bürgſchaft), ſo kann man auch für das fixirte In⸗ 
tereſſe des Gläubigers einſtehen. Darauf ſind nach Grund und Zweck des Geſetzes 
die 88 339 ff., insbeſondere 88 343, 344, anzuwenden. 


10. Die Vertragsſtrafe iſt acceſſoriſcher Natur, inſofern ſie mit einer Hauptver⸗ 
pflichtung in Zuſammenhang ſteht, mit dieſer ſteht und fällt. Mit dem Anſpruch 
auf die Hauptleiſtung wird regelmäßig der Anſpruch auf die Vertragsſtrafe als mit- 
übertragen zu denken fein, da er dem Hauptanſpruch dienen ſoll. 

Daß die verwirkte Strafe einen ſelbſtändigen Anſpruch bildet, iſt nie be⸗ 
zweifelt. Die verwirkte Strafe kann daher einem Anderen als dem Gläubiger abge 
treten werden, und geht auf den, dem die Hauptforderung nach der Verwirkung der 
Strafe abgetreten wird, nicht von ſelbſt über. Kann der Gläubiger die Strafe nur 
ſtatt der Erfüllung verlangen, § 340 Abſ. 1, ſo führt die Abtretung an einen 
Dritten in Verbindung mit der Anzeige davon an den Schuldner, $ 409, nothwendig 
dahin, daß der Gläubiger Erfüllung nicht mehr fordern kann. ObTr. 82 S. 11, 
38 ©, 35, 82 S. 135. 

Im Preuß. R. iſt die Frage erörtert, ob die Konventionalſtrafe vor ih rer 
Verwirkung cedirt oder die Hauptforderung unter Vorbehalt der 
Vertragsſtrafe cedirt werden kann. In ObTr. 38 S. 35 (Stra. 30 S. 11), 
RE. 1 Nr. 105 Erk. d, hatte A dem B unter Konventionalſtrafe bei nicht recht⸗ 
zeitiger Rückzahlung ein Darlehn gegeben, die Darlehnsforderung vor Verfall cedirt, 
den Anſpruch auf die Strafe ſich vorbehalten, den er geltend machte, als B an den Cef⸗ 
ſionar nicht zahlte. Das ObTr. hat die Klage abgewieſen, weil die Konventional⸗ 
ſtrafe vor der Verwirkung keine ſelbſtändige Forderung, ſondern ein Nebenrecht ſei, 
das in untrennbarer Beziehung zur Hauptforderung ſtehe, §8 292, 301, 307-309 
I 5 AL R., deshalb als ſelbſtändiges Recht weder cedirt noch vorbehalten werden 
könne. Beiſtimmend RG. 15 S. 278, 283 a. E. In ObTr. 54 S. 27 (Strel. 59 
S. 238) iſt dann in demſelben Falle noch weiter gehend angenommen, daß die vor⸗ 
behaltene Strafe trotz des Vorbehalts auf den Ceſſionar der Hauptforderung über⸗ 
gehe und nur dieſer ſich die Strafe durch Vorbehalt bei Annahme der Erfüllung er⸗ 
halten könne. § 307 J 5. 

Für letzteres fehlt es nach BB. an jedem Anhalt; der Rechtsſatz war auch 
nach ALR. nicht haltbar. Nach BGB. kann auch ein allgemeiner Rechtsſatz, daß 
Abtretung vor der Verwirkung unzuläſſig, nicht aufgeſtellt werden. 88 399, 400. 
Soweit der Anſpruch auf die Vertragsſtrafe die Natur einer bedingten zukünftigen 
Forderung hat, die mit der Verwirkung unbedingt und fällig wird, 
ſteht der Abtretung nichts entgegen. Der Cedent der Hauptforderung kann dem Ceſ⸗ 
ſionar wegen nicht rechtzeitiger Erfüllung durch den Schuldner haften und 
ſich zu ſeiner Sicherung den Anſpruch auf die Vertragsſtrafe ſowohl vorbehalten wie 
ihn an einen Dritten abtreten. Daſſelbe gilt, wo die Vertragsſtrafe wegen Nicht⸗ 
erfüllung neben der Erfüllung gefordert werden kann und der Cedent des Haupt⸗ 
anſpruchs für die Erfüllung haftet. Nur wo nach § 340 nur Erfüllung oder 
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Strafe gefordert werden kann, erſcheint nach § 399 der Vorbehalt des Anſpruchs auß 
die Vertragsſtrafe ohne Rückceſſion des Anſpruchs auf die Erfüllung ebenſo inhalts⸗ 
los und unwirkſam wie die Abtretung des Anſpruchs auf die Vertragsſtrafe an einen 
Dritten, der die Erfüllung nicht fordern kann. 


11. Verwirkung. 88 339-345. Nach § 339 iſt die Strafe, wenn der 
Schuldner poſitiv zu leiſten hat, verwirkt, ſobald er in Verzug kommt, wenn 
er zu unterlaſſen hat, mit der Zuwiderhandlung. Soll die Vertragsſtrafe, wie regel- 
mäßig der Fall, das Intereſſe fixiren, iſt der Intereſſeanſpruch aber regelmäßig nur 
gegeben, wenn der Schuldner die Nichtleiſtung oder die nicht gehörige Leiſtung zu 
vertreten hat, 88 285 ff., jo verſteht ſich von ſelbſt, daß auch die Vertragsſtrafe ohne 
Verſchulden des Schuldners nicht beſteht, bei objektiver zufälliger Unmöglichkeit oder 
Verſchulden des Berechtigten fortfällt, ebenſo, wenn die Forderung vor der Ver⸗ 
wirkung durch Verjährung erloſchen, daß Strafe für verzögerte Erfüllung wahre 
mora des Schuldners vorausſetzt. Das entſpricht dem bisherigen Recht. Vgl. Art. 
399 HGB. I, der im HGB. II mit Rückſicht auf $ 339 geſtrichen. Entw. I 8 423 
ſagte ausdrücklich, daß die Strafe nicht verlangt werden kann, wenn die Hauptver- 
bindlichkeit vor dem Verfall der Strafe erloſchen oder die Nichterfüllung von dem 
Gläubiger verſchuldet. OHG. 10 S. 1, 20, 21. RG. 26 S. 86, 93; 33 S. 219. 
Ob Tr. 34 S. 65, 71. Str. 6 S. 174, 7 S. 171, 58 S. 283, 67 S. 220. 

Ob Verzug vorliegt, beſtimmt ſich nach den SS 284 ff. Die Strafe verfällt 
nicht, wenn die Nichterfüllung oder die nicht gehörige Erfüllung in Umſtänden ihren 
Grund hat, die außerhalb des Schuldners oder feiner Perſon liegen. SBGB. 
rn n ALL DAT, 2. Darauf 
beruht auch die Vorſchrift in HGB. II § 75 Abſ. 1, daß der Prinzipal aus Ab⸗ 
reden der in § 74 bezeichneten Art keinen Anſpruch herleiten kann, wenn er 
vertragswidrig gehandelt oder ohne Grund gekündigt hat. Irrthum in Auslegung 
des Vertrages oder der Strafklauſel entſchuldigt nicht, die Strafklauſel müßte denn 
ſo gefaßt ſein, daß ſie verſchiedener Auslegung fähig iſt und keinen unzweideutigen 
Sinn giebt. Bolze 4 Nr. 597, 13 Nr. 338, 20 Nr. 369. 

Bezüglich der Beweislaſt gilt nach § 345 (8 282) der mit dem bisherigen Rechte 
übereinſtimmende Satz, daß, ſobald der Gläubiger die Vorausſetzungen des Verzuges, 
Entſtehung und Fälligkeit der Schuld, Mahnung oder dies dargethan, der Schuldner 
die Erfüllung oder daß er das Ausbleiben der Leiſtung nicht zu 
vertreten, zu beweiſen hat. Das die Verwirkung beſeitigende Moment der 
Schuldlofigkeit hat der Schuldner als wahre exceptio zu beweiſen. OHG. 22 S. 168, 
172 (gem. R.); RG. 20 S. 33 (Preuß. R.). Nur wo der Schuldner bei Strafe zu 
unterlaſſen hat, die Forderung auf ein Unterlaſſen geht, wie bei den Konkurrenzver⸗ 
boten oder wie in RG. 35 S. 29, wo der Schuldner ſich verpflichtet hatte, ſeine 
Waaren nicht unter beſtimmten Preiſen zu veräußern, hat der Natur der Sache nach 
der Gläubiger die Zuwiderhandlung als das die Verwirkung herbeiführende Moment 
zu beweiſen. $$ 339, 345, und von einem Beweiſe der die Verwirkung ausſchließenden 
Schuldloſigkeit iſt nur, wie in $ 75 Abſ. 1 HGB. II, die Rede, wenn der Gläubiger 
entweder ſelbſt den Vertrag nicht erfüllt und dadurch den Anſpruch auf die Ueber⸗ 
laſſung verwirkt, oder die Zuwiderhandlung ſelbſt herbeigeführt oder die Zuwider⸗ 
handlung aus beſonderen Gründen die Natur der freien Handlung und Willensbe⸗ 
thätigung nicht hat. Der Gaſtwirth, der bei Strafe Bier nur von der mit ihm kon⸗ 
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trahirenden Brauerei verſchänken darf, verwirkt die Strafe nicht, wenn die Brauerei 
unbrauchbares Bier liefert und er deshalb anderes Bier bezieht und verſchänkt. 
Der Miether ſchuldet die Vertragsſtrafe für nicht pünktliche Zahlung der Miethe 
nicht, wenn der Vermiether nicht gehörig erfüllt hat, SS 537 ff., auch nicht, wenn er 
aus dem Miethsvertrage Gegenforderungen hat, mit denen er aufrechnen kann und 
aufrechnet. Vgl. § 554 Abi. 2. 

Dazu tritt, daß die Parteien in allen Fällen die Verwirkung der Strafe 
von Verſchulden oder Nichtverſchulden durch Vertragsbeſtimmung 
unabhängig machen und der Strafabrede die Natur der Garantie- 
leiſtung geben können. Noch anders liegt die Sache bei den vertragsmäßig 
ſtipulirten Liegegeldern in HGB. I Art. 409, 568 ff., 642 ff., HGB. II 88 440, 
567 ff., 594 ff., Binnenſchiffahrtsgeſ. 88 30 ff., 49 ff., 67 ff., die nicht die Natur der 
Vertragsſtrafe, ſondern der Entſchädigung für Benutzung des Schiffs über die Löſch⸗ 
zeit hinaus haben, OHG. 19 S. 93, deshalb vom Verſchulden des Abnehmers des 
Guts nicht abhängig ſind, aber durch Verſchulden des Schiffers beſeitigt werden 
können. 

Nach den vorſtehenden Sätzen war z. B. die Konventionalſtrafe für Nicht⸗ 
erfüllung nicht verwirkt in Stra. 58 S. 283, weil der Gläubiger in Annahmeverzug 
war, in Stra. 67 S. 220, wo A ſich dem B bei Strafe verpflichtet, gewiſſe Waaren 
nur von ihm zu beziehen und zu vertreiben, weil B den Bezug von anderer Seite 
ſtillſchweigend genehmigt hatte, in OHG. 23 S. 304, wo Konventionalſtrafe für un⸗ 
richtige Deklaration bei Eiſenbahnfracht gefordert, die unrichtige Deklaration aber von 
der Bahnverwaltung ſelbſt verſchuldet war, in RG. 33 S. 219, wo Konventional⸗ 
ſtrafe für den Fall bedungen war, daß der Schuldner die Prämie der dem Gläubiger 
verpfändeten Polize nicht rechtzeitig berichtige und die Berichtigung in beſtimmter 
Friſt dem Gläubiger nachweiſe, der Schuldner in Konkurs verfallen, der Konkursver⸗ 
walter die Verſicherung aufgehoben hatte, in Folge deſſen die Prämien nicht bezahlt 
waren. Die Forderung der Strafe wegen Nichtzahlung der Prämie nach Eröffnung 
des Konkurſes hatte hier keinen Sinn, weil der Schuldner Prämie für nicht beſtehende 
Verſicherung zu zahlen thatſächlich und rechtlich verhindert war. (Fortfall der Strafe 
wegen Unmöglichkeit der Leiſtung.) Die Strafe kann nicht gefordert werden, wenn 
ſie auf die Erfüllung hinwirken ſoll, die Erfüllung aber unmöglich. 

Sonſt hindert die Eröffnung des Konkurſes über das Vermögen des Schuldners 
Verwirkung und Verfall der Strafe und Geltendmachung gegen die Maſſe inſoweit 
nicht, als in Folge der Konkurseröffnung an die Stelle der Erfüllung das Intereſſe 
tritt und die Intereſſeforderung im Konkurſe liquidirt werden darf. StrA. 81 
S. 311, RG. 21 S. 5; 26 S. 86, 35 S. 29, 49 S. 189. Das lag in OHG. 22 
S. 274 nicht vor, wo zur Deckung des Intereſſe an rechtzeitiger Zahlung eines 
Wechſels eine Hypothek verpfändet, der Wechſel erſt nach Eröffnung des 
Konkurſes fällig geworden war, das Verzugsintereſſe deshalb jo wenig wie 
Verzugszinſen gegen die Maſſe liquidirt werden konnte, wohl aber gegen die 
Kaufgeldermaſſe des Grundſtücks, auf welchem die Hypothek eingetragen war. Denn 
die Konkurseröffnung iſt ſo wenig wie Mangel an Zahlungsmitteln ein Umſtand, 
den der Schuldner nicht zu vertreten hat, und gegen die Perſon des Schuldners und 
nach beendetem Konkurſe iſt die Strafe immer geltend zu machen. Obr. 61 S. 446; 
OHG. 20 S. 72, 22 S. 274. In RG. 35 S. 29, wo der Darlehnsſchuldner ſich bei 
Strafe verpflichtet hatte, bis zur Rückzahlung des Darlehns ſeine Waarenbeſtände 
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nicht unter beſtimmten Preiſen zu verkaufen, in Konkurs verfallen war und der 
Verwalter im Konkurſe die Waaren unter den Preiſen verkauft hatte, iſt der 
Anſpruch auf die Strafe gegen die Maſſe und den Verwalter abgewieſen, weil der 
Verkauf durch den Verwalter überhaupt nicht unter die Strafe fiel. 

In OHG. 22 S. 168 iſt die Frage behandelt, ob der Schuldner, der für zwei 
oder mehrere Leiſtungen zuſammen eine Konventionalſtrafe verſprochen, die ganze 
Strafe verwirkt, wenn er auch nur eine Leiſtung ſchuldbar unterläßt, und ob der 
Gläubiger den Anſpruch auf die ganze Strafe verliert, wenn er auch nur eine der 
Leiſtungen hindert. Die Klägerin hatte in dem Falle für ein Bergwerk der Beklagten 
eine Maſchine und drei Fördergeſtelle zu liefern bei Strafe für jeden Tag nicht recht⸗ 
zeitiger Lieferung, nicht rechtzeitig geliefert, nach ihrer Behauptung durch Schuld der 
Beklagten, mogegen die Beklagte behauptete, daß ſie, wenn auch die nicht rechtzeitige 
Lieferung der Geſtelle, doch nicht die der Maſchine verſchuldet. Das OHG. deduzirt, 
als Regel ſei anzunehmen, die Strafe ſei im Intereſſe vollſtändiger Erfüllung ge⸗ 
meint und deshalb verwirkt, wenn auch nur eine Leiſtung ausgeblieben, deshalb 
aber auch verwirkt, auch wenn eine Leiſtung durch Zufall oder Schuld des Gläubigers 
ausgeblieben, die andere durch Schuld des Schuldners. Das BGB. hat ſich der 
Entſcheidung der Klage mit Recht enthalten, weil Alles auf die konkrete Willens⸗ 
meinung ankommen wird. Darauf kommt auch das OSG. hinaus, wenn es auf die 
Prüfung verweiſt, ob die mehreren Leiſtungen als eine einzige Leiſtung aufzufaſſen, 
und darüber wieder die Umſtände des einzelnen Falls entſcheiden läßt. In dem ent⸗ 
ſchiedenen Falle konnte von Erheblichkeit ſein, ob die Maſchine ohne die Geſtelle oder 
umgekehrt nicht zu gebrauchen; lag die Sache ſo und hatte die Beklagte verſchuldet, 
daß die Maſchine nicht rechtzeitig zu liefern, jo konnte fie ohne Argliſt die Strafe 
nicht für nicht rechtzeitige Lieferung der Geſtelle fordern, die ihr nichts nutzten. J. 85 
8 6 D. 45, 1. 

Ebenſo hat das BGB. die in C. e. art. 1232, 1233 behandelte Frage unent⸗ 
ſchieden gelaſſen, wie es ſich mit der Verwirkung der Strafe verhält, wenn an die 
Stelle des Schuldners oder Gläubigers mehrere Erben treten. W. 2 § 285 Anm. 8. 
Ein allgemeiner Rechtsſatz läßt ſich auch dafür nicht aufſtellen. Für die Uebernahme 
einer Vertragsſtrafe durch mehrere oder für mehrere gilt nichts Beſonderes. Vgl. zu 
88 420 ff., 425, 427, 429 Abi. 3. 

12. Verhältniß des Anſpruchs auf die Hauptleiſtung und auf 
die Strafe. 88 340, 341, 342. Die Vertragsſtrafe ſoll auf die Erfüllung oder 
gehörige (rechtzeitige) Erfüllung hinwirken, oder das Intereſſe aus der Nichterfüllung 
oder nicht gehörigen (rechtzeitigen) Erfüllung ſixiren. In welchem Sinne die Strafe 
gemeint, namentlich ob ſie für die totale Nichterfüllung oder die nicht gehörige Er⸗ 
füllung oder für beides gewollt, iſt Auslegungsfrage. Iſt die Strafe für den 
Fall gewollt, daß der Schuldner ſeine Verbindlichkeit ganz oder 
theilweiſe nicht erfüllt, und ſoll ſie das Intereſſe aus der Nichterfüllung 
fixiren, ſo ergiebt ſich von ſelbſt, daß die Strafe nicht neben dem Intereſſe gefordert 
werden kann, da ſonſt der Gläubiger das Intereſſe doppelt erhalten würde. Es er⸗ 
giebt ſich auch von ſelbſt, daß nicht Erfüllung in Natur und die Strafe gefordert 
werden kann, ſondern nur Erfüllung oder Strafe. Nach ALR. I 5 88 307, 31¹ 
konnten darüber Zweifel beſtehen. Vgl. SBB. § 1428. 

Nach BGB. hat der Gläubiger grundſätzlich nur den Anſpruch auf Erfüllung 
oder Strafe; § 340 Abſ. 1 Satz 1. Verlangt er die Strafe, ſo fallt der 
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Anſpruch auf Erfüllung fort, § 340 Abſ. 1 Satz 2. Verlangt er Erfüllung, 
ſo fällt der Anſpruch auf die Strafe nicht fort, ſondern kann ſtatt der Erfüllung 
noch geltend gemacht werden, § 340 Abſ. 1 Satz 1. Danach iſt in obligatione nur die 
Erfüllung (Hauptleiſtung) nicht Hauptleiſtung und Strafe; der Gläubiger hat nur die Be⸗ 
fugniß, facultas, an Stelle der Erfüllung die Strafe zu verlangen, und der Anſpruch 
auf die Strafe geht verloren, ſobald der Gläubiger durch ſeine Schuld die Erfüllung 
nicht mehr fordern kann. Alternative Obligation im Sinne der 88 262265 liegt 
danach nicht vor und von Anwendung des 8 264 Abſ. 2 kann nie die Rede ſein. 
Hat der Gläubiger theilweiſe Erfüllung erhalten, ſo kann er auf den Reſt verzichten 
und die Strafe fordern, wenn nicht anzunehmen, daß die Strafe für dieſen Fall nicht 
gemeint. Frage konkreter Auslegung iſt, ob neben der Strafe die theilweiſe Er— 
füllung behalten werden darf, oder zurückzugeben iſt. Im Zweifel iſt letzteres an⸗ 
zunehmen. 

Durch den Vertrag der Parteien kann ſich alles dies anders geſtalten. Die 
Kontrahenten können die Strafe als Zwangsmittel zur Erfüllung und deshalb Strafe 
und Erfüllung gewollt haben, wie in dem obigen Falle RG. 33 S. 219, wo die 
Strafe für die rechtzeitige Zahlung und Beibringung der Quittung keinen anderen 
Zweck als den der Preſſion auf den Schuldner haben und den Anſpruch auf Erfüllung 
nicht abſorbiren konnte. In dem Falle RG. 49 S. 189 war im Vertrage aus⸗ 
drücklich beſtimmt, daß Strafe und Erfüllung zu fordern. Die Parteien können 
auch gewollt haben, daß der Schuldner zwar zur Erfüllung verpflichtet ſein, aber, 
wenn er nicht erfüllt, nur die Strafe zahlen, Erfüllung nicht verlangt werden ſoll. 
Das iſt dann wahre Alternativobligation mit Wahlrecht des Schuldners, § 264, 
nähert ſich dem Reurecht, § 359, iſt aber doch von demſelben dadurch verſchieden, daß 
der Schuldner bis zur Zahlung der Strafe erfüllen kann. 

Wo die Hauptverpflichtung auf ein Unterlaſſen geht, wie z. B. bei den 
Konkurrenzverboten und im Falle § 74 HGB. II, wird die Strafe durch die Zu⸗ 
widerhandlung verwirkt und von Erfüllung iſt nur zu reden, wenn die Zuwider⸗ 
handlung ſich wiederholen oder für die Zukunft rückgängig gemacht werden kann. 
Nach dem Grundſatz in § 340 Abf. 1 kann auch hier nicht beides gefordert werden, 
aber das Gegentheil kann ſtipulirt werden und gewollt fein. In 8 75 Abſ. 2 HGB. 
II iſt beſtimmt, daß, wenn eine Strafe für den Fall der Nichterfüllung einer Verein: 
barung, durch die der Handlungsgehülfe (Lehrling, § 76) ſich Beſchränkungen in feiner 
gewerblichen Thätigkeit nach Beendigung des Dienſtverhältniſſes unterwirft, ver⸗ 
ſprochen, der Prinzipal bei Zuwiderhandlung weder Erfüllung, noch Schadenserſatz, 
ſondern nur die Strafe verlangen kann, d. h. alſo mit der Strafe die 
fortgeſetzte Zuwiderhandlung abgefunden ſein ſoll. Das kann auch durch Abrede 
nicht geändert werden. Hat der Handlungsgehülfe ſich verpflichtet, in ein gleiches 
Geſchäft am Ort nicht einzutreten oder ſolch Geſchäft nicht ſelbſt zu errichten, ſo kann 
bei Zuwiderhandlung die Strafe, aber nicht Austritt aus dem Geſchäft oder Ein- 
ſtellung des Geſchäfts gefordert werden. 

Zu gleichem Ergebniß iſt aus der Würdigung der Sachlage die Praxis ſchon 
früher in ähnlichen Fällen gelangt. In RG. 33 S. 141 war ein Geſchäft mit der 
Verpflichtung für den Verkäufer verkauft, ein gleiches Geſchäft am Ort nicht zu er⸗ 
öffnen, eine Strafe von 10000 für Zuwiderhandlung ſtipulirt. Der Kaufpreis be⸗ 
trug 22500 Mk. Hier iſt, nachdem der Verkäufer ein Geſchäft eröffnet und die 
Strafe gezahlt, die Klage auf Unterlaſſung des Geſchäftsbetriebes mit 
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der Erwägung abgewieſen, daß bei der Höhe der Strafe im Verhältniß zum Kauf⸗ 
preis anzunehmen, durch die Strafe habe das geſammte Intereſſe des Käufers gedeckt 
werden ſollen. Ebenſo RG. 40 S. 97. Bolze 16 Nr. 385, 19 Nr. 494, 495. 


13. Schadenserſatz und Strafe. $ 340 Abi. 2, § 342. Nach BGB. 
kann Schadenserſatz wegen Nichterfüllung in Folge des Verzugs allein nicht gefordert 
werden, es muß hinzutreten, daß die Erfüllung in Folge des Verzugs unmöglich 
wird oder für den Gläubiger fein Intereſſe hat oder der Schuldner auch in der Nachfriſt 
nicht erfüllt. 88 280, 286 Abſ. 2, 325, 326. Sit der Anſpruch auf Schadenserſatz 
jo begründet, fo kann der Gläubiger nach § 340 Abf. 2, $ 342 ſtets die Strafe als 
ſein fixirtes Intereſſe verlangen, ohne verpflichtet zu ſein, die Exiſtenz und die Höhe 
des Schadens darzuthun, und wenn die Strafe in Anderem als Geld beſteht, kann er 
nur die Strafe verlangen oder den Schadenserſatz; die Forderung der Strafe ſchließt 
den Anſpruch auf Schadenserſatz aus, nicht umgekehrt. § 342. Sonſt kann er, 
anders als nach ALR. I 5 88 293, 294, C. c. art. 1229, neben der Strafe noch das 
erweisliche höhere Intereſſe fordern. SBB. § 1428. HGB. I Art. 284 
Abf. 3. Soll der Verkäufer bei Strafe Materialien zu einem Bau liefern, liefert 
nicht, und verwirkt der Bauunternehmer in Folge deſſen eine höhere Strafe an ſeine 
Kontrahenten oder erleidet höheren Schaden durch den Verluſt des Baues, ſo kann 
er die höhere Strafe oder Schaden und entgangenen Gewinn aus dem Verluſt des 
Baues fordern. 

Im Falle des § 75 Abſ. 2 HGB. II iſt der Anſpruch auf Schadenserſatz aus⸗ 
geſchloſſen, wenn Strafe vereinbart iſt. Iſt verabredet, daß der Gläubiger im Falle 
der Nichterfüllung vom Vertrage zurücktreten kann, jo kann daneben Vertrags⸗ 
ſtrafe bedungen werden, obwohl grundſätzlich der Rücktritt vom Vertrage den Vertrag 
und damit auch den Anſpruch aus dem Vertrage auf die Strafe beſeitigen muß. 
So kann bedungen werden, daß der Miether bei nicht pünklicher Zahlung der Miethe 
auf Verlangen räumen und zugleich Vertragsſtrafe zahlen muß, die dann das Intereſſe 
des Vermiethers aus der vorzeitigen Auflöſung der Miethe darſtellt. Vgl. zu 8 343 
Abſ. 1. Nur im §2 des Geſ. betr. die Abzahlungsgeſchäfte v. 16. Mai 1894 (RG Bl. 
S. 450) iſt ſolche Strafabrede für nichtig erklärt. 


14. Iſt die Strafe für den Fall gewollt, daß der Schuldner 
ſeine Verbindlichkeit nicht gehörig, mangelhaft, am unrechten Ort, 
namentlich nicht rechtzeitig erfüllt, ſo verſteht ſich nach der Natur der Sache 
und nach allen Rechten von ſelbſt, daß der Gläubiger die Strafe als ſein Intereſſe 
an der gehörigen Erfüllung verlangen kann und daneben die Erfüllung ſelbſt, die 
nachträgliche Leiſtung bei Verſpätung, die mangelfreie Leiſtung bei mangelhafter 
Leiſtung. $ 341 Abi. 1. ALR. I 5 SS 306, 311. SBB. § 1129. C. c. art. 
1229 Abſ. 2. Die Nachleiſtung mangelfreier ſtatt mangelhafter Leiſtung wird regel⸗ 
mäßig Verſpätung der Leiſtung zur Folge haben, jo im Falle des 8 633 Abſ. 2 
(Beſeitigung von Mängeln des Werks). Der § 343 Abf. 1 giebt in ſolchem Falle 
die Möglichkeit der Korrektur unbilliger Strafe, wenn die Nachholung ſo ſchnell er⸗ 
folgt, daß die Strafe zu hoch erſcheint. 

Aus der Funktion der Konventionalſtrafe, das Intereſſe zu fixiren, folgerte das 
ALR. I 5 88 293, 294, C. c. art. 1229 gegen SBB. § 1428 und HGB. I 
Art. 284 Abf. 3, daß ſtatt oder neben der Strafe nicht das höhere Intereſſe aus 
derſelben Thatſache gefordert werden könne, z. B. nicht Verzugszinſen für verzögerte 
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Zahlung und die Strafe für den Verzug. StrA. 4 S. 303, 82 S. 43, 27 S. 23. 
RG. 9 S. 36, 44, 45. ObTr. 67 ©. 321 (Str. 86 S. 180). Das BGB. weicht 
davon grundſätzlich auch hier ab. Nach § 341 Abſ. 2, § 340 Abſ. 2 kann der 
Gläubiger, wenn er wegen der nicht gehörigen, nicht rechtzeitigen Erfüllung nach 
88 286, 326, 463 (493) Schadenserſatz verlangen kann, zwar nicht Strafe und Erſatz, 
wohl aber außer der Strafe den erweislichen Mehrbetrag des Schadens fordern. 
Vgl. § 289 Satz 2. Das erleidet aus gutem Grunde eine Ausnahme nur im Falle 
des § 342. Verlangt der Gläubiger die in Anderem als Geld ſtipu⸗ 
lirte Strafe, ſo fällt der Anſpruch auf Schadenserſatz fort, weil ohnedies der 
Werth der ſtipulirten Strafleiſtung ermittelt werden müßte, was zu Weiterungen 
gegen die Vertragsabſicht führen könnte. Den Schadenserſatz ſtatt der Strafe kann 
der Gläubiger fordern, und es ſteht nichts entgegen, daß er an Stelle deſſen ev. die 
Strafe fordert, nur umgekehrt nicht. 

Führt die nicht gehörige Leiſtung zur Auflöſung des Vertrages, weil die Nach⸗ 
holung der gehörigen Leiſtung für den Gläubiger kein Intereſſe hat oder auch in der 
geſtellten Friſt nicht nachgeholt wird, SS 325, 326, fo kann der Gläubiger ſich gewiß 
mit der Vertragsſtrafe für die nicht gehörige Erfüllung begnügen, die in dem Anſpruch 
auf Schadenserſatz wegen Nichterfüllung aufgeht, aber nicht dieſe Strafe und 
zugleich Schadenserſatz wegen Nichterfüllung des ganzen Vertrages 
fordern. OHG. 13 S. 423. RG. 2 S. 26. In letzterem Falle war Holz bis 10. Juli 
zu liefern, im Auguſt ein Theil geliefert und abgenommen, vom Käufer am 26. Auguſt 
erklärt, daß er den Reſt nicht nehme, und am 15. Oktober der Reſt ſelbſt beſchafft. 
Hier konnte der Käufer die Vertragsſtrafe von 15 Mk. für den Tag Verſpätung für 
die Zeit vom 11. Juli bis 15. Oktober nicht fordern, weil nach dem Rücktritt vom 
Vertrage am 26. Auguſt von verſpäteter Erfüllung und Strafe dafür bezüglich des 
Reſtes nicht mehr die Rede ſein konnte. Aber es iſt nicht abzuſehen, weshalb der 
Käufer nicht die Strafe für die Zeit vom 11. Juli bis zum Tage der unvollſtändigen 
Ablieferung hätte fordern können. Dieſe war verwirkt und kounte nur durch vor⸗ 
behaltloſe Annahme verloren gehen. So Str. 46 S. 330, wo bei Strafe von 25 
für jeden Tag Verſpätung bis 10. September eine Preſſe zu liefern, erſt am 1. Oktober 
eine unbrauchbare Preſſe geliefert, der Käufer dann zurückgetreten war. Die bis 
1. Oktober verwirkte Strafe iſt zugeſprochen. 

15. Nach 8 341 Abi. 3 ſoll der Gläubiger, wenn er die Erfüllung ans 
nimmt, die Strafe nur verlangen, wenn er ſich das Recht dazu bei der Annahme 
vorbehält. Der Rechtsſatz war im gem. R. ſtreitig, I. 10 D. 13, 4, OHG. 24 S. 55, 
RG. 9 S. 199, aber im ALR. 1 5 § 307, SBGB. $ 1429 Satz 2 ausgeſprochen 
und, ſoweit er beſtand, durch Art. 284 HGB. I nicht beſeitigt. OHG. 24 S. 272, 
16 S. 43. Er hat einen Sinn nur bei wahrer Vertragsſtrafe und da, wo die nach—⸗ 
trägliche Erfüllung und deren Annahme möglich und iſt deshalb in den § 341 geſtellt, 
der von der Vertragsſtrafe für nicht gehörige, nicht rechtzeitige Erfüllung handelt. 
Entw. I § 421. Der Satz enthält eine praesumtio juris et de jure dafür, daß der 
Gläubiger durch die vorbehaltloſe Annahme derjenigen nachträglichen Leiſtung, durch 
deren Ausbleiben die Strafe verwirkt, auf die Strafe verzichtet hat; der 
Nachweis, daß er nicht hat verzichten wollen, iſt ausgeſchloſſen. Vgl. JW. 1895 S. 608 
Nr. 65 zu § 307 J 5 ALR. In Entw. I $ 421 war die Wirkung der Annahme 
ohne Vorbehalt für den Fall ausgeſchloſſen, daß der Gläubiger von dem Anſpruch 
auf die Strafe oder den Eintritt der Vorausſetzungen ihrer Verwirkung nicht unter⸗ 
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richtet war. Dies iſt geſtrichen, um die praktiſche Bedeutung der zweckmäßigen Vor⸗ 
ſchrift nicht in Frage zu ſtellen. Die Anfechtung der in der Annahme der Erfüllung 
liegenden Willenserklärung, SS 116 ff., 130, 142 ff., iſt damit aber nicht ausgeſchloſſen. 
Der Rechtsſatz des § 341 Abſ. 3 hat keine ſolche Natur, daß er durch Abrede der 
Parteien nicht ausgeſchloſſen werden könnte. OHG. 11 S. 440 zu § 307 J 5 ALR. 

Vorausſetzung der Anwendung des § 341 Abſ. 3 iſt, daß die Erfüllung aus⸗ 
geblieben, die Strafe verwirkt, nachträglich die Erfüllung als ſolche angenommen, kein 
Vorbehalt der Strafe erklärt iſt. Diejenige Leiſtung muß nachträglich als Erfüllung 
angenommen ſein, durch deren Ausbleiben die Strafe verwirkt iſt. Davon iſt nicht 
die Rede, wenn nicht die rückſtändige Leiſtung nachgeholt, ſondern laufende erfüllt 
und angenommen, die Leiſtung nicht nachgeholt, ſondern fortgeſetzt wird. ObTr. 
15 S. 264 (rückſtändiger und laufender Erbpachtkanon). In Str. 30 S. 258 ſollte 
der Pächter bei unpünktlicher Zahlung der Pacht die Hälfte der beſtellten Kaution 
als Strafe verlieren; er blieb rückſtändig, zahlte aber nachträglich Rückſtand und 
laufende Pacht, die ohne Vorbehalt angenommen wurde. Hier würde $ 341 Abſ. 3 
ebenſo anzuwenden fein, wie 8 307 15 ALR. angewendet iſt. Vgl. auch OHG. 6 
S. 145 (Verrechnung ohne Vorbehalt). 

In Str. 67 S. 220 war die Strafe auf An- und Verkauf anderer Waare, 
als der des Klägers geſetzt, die Strafe durch mehrere Zuwiderhandlungen verwirkt, 
der Vertrag dann aufgehoben und demnächſt auf die Strafe geklagt. Es wurde ein⸗ 
gewendet, durch die Auflöſung des Vertrages ohne Vorbehalt ſei die Strafe verloren, 
während doch bei Strafe für Zuwiderhandlung von nachträglicher Er⸗ 
füllung und deren Annahme überhaupt nicht die Rede ſein kann. 
Von Annahme der Erfüllung iſt auch nicht zu reden, wenn der Schuldner nicht frei⸗ 
willig leiſtet, ſondern die Leiſtung durch Zwangsvollſtreckung bewirkt wird, ſo daß 
eine Erklärung des Vorbehalt dem Leiſtenden gegenüber nicht möglich iſt. Strel. 
91 S. 40 (Strafe bei Nichteintragung einer Hypothek binnen ſechs Wochen; der 
Gläubiger klagt auf Bewilligung der Eintragung und die Eintragung erfolgt in der 
Zwangsvollſtreckung). 

Annahme der Erfüllung und Vorbehalt ſind Willenserklärungen im Sinne 
§ 130. Wirkſam können ſie nur von dem Gläubiger gegen den Schuldner und um⸗ 
gekehrt erfolgen oder durch Vertreter, die dazu befugt. In ObTr. 62 S. 10 (Stra. 
77 S. 53) war die einer Stadtgemeinde bis zu beſtimmtem Tage bei Strafe für 
jeden Tag Verſpätung zu liefernde Gaſometerglocke verſpätet durch den mit der Ab- 
nahme beauftragten Direktor der Gasanſtalt ohne Vorbehalt abgenommen und eine 
Theilzahlung geleiſtet, gegen die Klage auf den Reſt die Strafe zur Aufrechnung ge= 
ſtellt. Hier iſt angenommen, daß die Stadtgemeinde dadurch, daß ihr Direktor als 
ihr Vertreter die Glocke ohne Vorbehalt abgenommen, den Anſpruch auf die Strafe 
verloren habe. 

Das wäre auch nach BGB. anzunehmen. Knüpft das Geſetz an die Annahme 
der Erfüllung durch den Gläubiger die Wirkung des Verluſtes der Strafe, wenn der 
Anſpruch nicht vorbehalten, ſo kommt es nur darauf an, ob Annahme vorliegt; der 
Satz, daß bei Annahme der Erfüllung durch einen Bevollmächtigten dieſer Vollmacht 
zum Verzicht, Erlaß haben müſſe, Str. 67 S. 220, hat keine Berechtigung. Es 
fragt ſich immer nur, ob Annahme durch einen Dritten Annahme durch den Gläubiger 
iſt. In OHG. 2 S. 283 und RG. 2 ©. 26 lag die Sache fo, daß auf dem Lager⸗ 
platz des Gläubigers an deſſen Leute abgeliefert war, ohne daß erſichtlich, daß 
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dieſe zur Annahme der Ablieferung als Erfüllung berechtigt. In ſolchen Fällen muß 
der Vorbehalt dem Schuldner jedenfalls unverzüglich nach Billigung der Ablieferung 
erklärt werden. Für die Erklärung des Vorbehalts gilt daſſelbe und kommen die⸗ 
ſelben Fragen in Betracht. Der Vorbehalt iſt dem Schuldner oder ſeinem Vertreter 
zu erklären, Erklärung an einen Unbetheiligten wirkt weder für noch gegen, wenn. 
die Erklärung nicht für den Betheiligten beſtimmt war und ihm zugegangen iſt. 

Der Vorbehalt ſoll bei der Annahme erklärt werden. Jedenfalls kann er 
erſt nach der Verwirkung der Strafe erklärt werden, und iſt auf die Strafe 
einmal geklagt, ſo kann der Anſpruch durch Annahme ohne Vorbehalt nicht mehr 
verloren gehen, da neben der Klageerhebung die Vermuthung des Geſetzes nicht mehr 
Platz hat. Ob Tr. 54 S. 27 (StrA. 59 S. 238). In ObTr. 20 S. 89 waren 
Schwellen in zwei Raten zu zwei beſtimmten Terminen bei Strafe für Verſäumung 
jedes Termins zu liefern. Als nicht geliefert wurde, forderte der Käufer Lieferung 
und erklärte zugleich, daß er ſich die Strafe vorbehalte. Es wurde dann auch ge— 
liefert, auf die Strafe geklagt und dagegen eingewendet, daß die Lieferung ohne Vor⸗ 
behalt angenommen. Das ObTr. hat die Einwendung verworfen, weil wieder— 
holter Vorbehalt nicht nöthig. Das iſt gewiß richtig, wo, wie in OHG. 16 
S. 144, 147, die nachträgliche Erfüllung (Lieferung und Aufſtellung von Maſchinen) 
einen gewiſſen Zeitraum erfordert und der Vorbehalt im Laufe dieſes Zeitraums er⸗ 
klärt wird. Aber der allgemeine Satz des ObTr. iſt mit Wortlaut und Sinn des 
§ 341 Abſ. 3 BGB. ebenſo wenig zu vereinigen wie mit $ 307 I 5 ALR. und 
nimmt der Vorſchrift des Geſetzes einen Theil ihrer praktiſchen wohlthätigen Be⸗ 
deutung. Sieht das Geſetz in der Annahme der Erfüllung einen ſtillſchweigenden 
Verzicht auf die verwirkte Strafe, wenn der Vorbehalt nicht bei der Annahme erklärt 
iſt, ſo kann Vorbehalt vor der Annahme die Wirkung der Annahme ohne Vorbehalt 
nicht beſeitigen. 

Die früher kontroverſe Frage der Beweislaſt iſt durch die Faſſung des § 341 
Abi. 3 entſchieden. Der Schuldner hat die Annahme der Erfüllung, der Gläubiger 
den Vorbehalt zu beweiſen. Vgl. § 363. Ebenſo ſchon früher ObTr. 62 S. 10 
(Str A. 77 S. 53), RG. 29 S. 116, 118, 119, — anders aber RG. in Gruchot 24 
S. 417, OHG. 13 S. 14. 

In Str. 20 S. 131, RE. 1 Nr. 105 Erk. e, war die Reparatur eines Keſſels 
bis zu beſtimmtem Tage bei Konventionalſtrafe übernommen, die ſpätere Erfüllung 
ohne Vorbehalt angenommen, die Klage auf die Vertragsſtrafe deshalb abgewieſen. 
Als der Beſteller darauf Schadenserſatz wegen der verſpäteten Leiſtung forderte, wurde 
die Klage abgewieſen, weil nach § 293 die Strafe, wenn fie das Intereſſe fixire, 
jeden anderen Anſpruch ausſchließe, mit dem Verluſt des Anſpruchs auf die Strafe 
deshalb jeder Anſpruch auf das Intereſſe fortfalle. Daran iſt in Str. 63 S. 74, 
OHG. 24 S. 272 feſtgehalten, nur betont, daß nur der Intereſſeanſpruch verloren 
geht, der durch die Strafe fixirt werden ſollte, z. B. nicht der Intereſſeanſpruch wegen 
Mängel, wenn die Strafe auf die Verzögerung geſetzt. Stra. 83 S. 15. OHG. 14 
©. 267. ALR. I 5 f 296. 

Für das BOB. gilt daſſelbe, wenn vertragsmäßig der Intereſſe— 
anſpruch neben der Strafe ausgeſchloſſen iſt, was zuläſſig und nicht ſelten 
iſt. Wo das nicht der Fall, nach § 341 Abi. 2, 8 340 Abſ. 2 Satz 2 die Strafe nur 
den Mindeſtbetrag des Schadens darſtellt, neben welchem die Geltendmachung weiteren 
Schadens nicht ausgeſchloſſen, läßt ſich der Verluſt des Anſpruchs auf das Intereſſe 
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aus dem Verluſt des Anſpruchs auf die Strafe nur noch im Falle des § 342 her⸗ 
leiten. Der Verluſt des Anſpruchs auf die Strafe hat für den Schuldner immer den 
Vortheil, daß der Gläubiger nachzuweiſen hat, daß und welcher Schaden entſtanden, 
keinen Anſpruch hat, wenn kein Schaden entſtanden, während er die Strafe fordern 
kann, auch wenn kein Schaden entſtanden, da er ſich durch die Strafabrede 
auch gegen nur mögliche Nachtheile deckt. § 343 Abſ. 1 Satz 2. 

Daneben bleibt aber die Möglichkeit beſtehen, daß nach der konkreten Sachlage 
die vorbehaltloſe Annahme der nachträglichen Erfüllung den ſtillſchweigenden Verzicht 
auf jeden Intereſſeanſpruch, nicht bloß auf die Strafe, enthält. Wenn der Zeichner 
von Aktien ſich bei Strafe verpflichtet hat, die Einzahlung in vier Raten pünktlich zu 
leiſten, die drei letzten Raten nicht zahlt, die Aktiengeſellſchaft dann die gezeichneten 
Aktien unter Verrechnung der Raten auf den Kaufpreis ihm abkauft, OHG. 6 S. 145, 
wird anzunehmen ſein, daß damit jeder Anſpruch aus der Nichtzahlung der Raten 
erledigt ſein ſoll, nicht bloß die Strafe, ebenſo wenn der Pächter bei Nichtzahlung 
einer Pachtrate räumen und einen Theil ſeiner Kaution verlieren ſoll, trotz Nicht⸗ 
zahlung einer Rate aber die rückſtändige Pachtrate ohne Vorbehalt angenommen, und 
die Pacht fortgeſetzt wird. Stra. 30 S. 258. Nach Beendigung der Pacht kann. 
nicht nachträglich Schadenserſatz wegen nicht pünktlicher Zahlung der einen Rate ge⸗ 
fordert werden. 


16. Beſchränkung der Strafe. $ 343. HGB. II § 348 (351), § 75 
Abſ. 2 Satz 2. — Im Anſchluß an den Satz des röm. R., daß die Intereſſeforderung 
über das duplum des Werths der Schuld nicht hinausgehen dürfe, beſtimmte ALR. I 
5 88 301 ff., 11 58 825, 826, daß die Konventionalſtrafe vom Richter auf den 
doppelten Betrag des ſchätzbaren und wirklich auszumittelnden Intereſſe zu ermäßigen, 
wenn ſie dieſen Betrag überſteige, was der Schuldner zu beweiſen hatte, daß Zinſen 
von der Strafe oder Strafe für Nichtentrichtung der Strafe nicht bedungen werden 
dürfen, daß bei Darlehn Konventionalſtrafe ſtatt der Zinſen und Konventionalſtrafe 
und Zinſen das Maß der geſetzlichen Zinſen nicht überſteigen dürfen, — alles dies, 
„um die offenbare Unbill nnd verſteckte usurariam pravitatem nicht zu dulden, die 
vorliege, wenn die Strafe in keinem Verhältniß zum Intereſſe ſtehe“ (Suarez). 

Durch das BGeſ. v. 14. Nov. 1867 wurde die Beſchränkung der Strafe auf 
das duplum des Intereſſe in ALR. I 5 5 301 ebenſo wenig allgemein beſeitigt, 
wie durch Art. 284 Abſ. 1 HGB. I. Die Beſeitigung bezog ſich nur auf Strafen 
für Nichtzahlung kreditirter Forderungen, nicht z. B. auf den Fall, wo der Ver⸗ 
miether bei Nichtzahlung der Miethe Räumung und Zahlung der Miethe für die 
Dauer des aufgehobenen Vertrages ſich ausbedungen. Ob Tr. 63 S. 60. Im $ 1430 
SBGB. war vorgeſchrieben, daß die Strafe wegen Verzugs in Zahlung einer Geld⸗ 
ſchuld den Betrag der erlaubten Zinſen von der Fälligkeit bis zur Zahlung der 
Schuld nicht überſteigen dürfe. 

Der C. c. art. 1231 ließ zuerſt die Ermäßigung der Strafe durch den Richter 
zu, wenn ſie auf die Nichterfüllung geſetzt und die Erfüllung theilweiſe erfolgt war. 
RG. 25 S. 349. 

Der Art. 284 Abſ. 1 HGB. I beſeitigte jede Beſchränkung der Konventional⸗ 
ſtrafe in Anſehung des Betrages für Handelsgeſchäfte. Dagegen ließ das RGeſ. betr. 
die Abzahlungsgeſchäfte v. 16. Mai 1894 im $ 4 wiederum die Herabſetzung einer 
wegen Nichterfüllung ſeiner Verpflichtungen vom Käufer verwirkten Vertragsſtrafe 
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durch den Richter auf Antrag zu, wenn ſie unverhältnißmäßig hoch, während es in 
$ 2 zugleich, wie bereits erwähnt, Vertragsſtrafe neben Rücktrittsrecht ausſchloß. 

Das BGB. ſchließt dieſe Entwicklung durch die Vorſchrift in § 343 ab. Jede 
Strafe, die Vertragsſtrafe im eigentlichen Sinne wie die Privatſtrafe im obigen 
Sinne, kann auf Antrag des Schuldners durch Urtheil auf den angemeſſenen 
Betrag herabgeſetzt werden, wenn fie unverhältnißmäßig hoch iſt. Der Antrag ſetzt 
nach Satz 1 Abſ. 1 voraus, daß die Strafe verwirkt iſt. Vor der Verwirkung 
kann nicht auf Herabſetzung geklagt werden, etwa um zu ſehen, zu welchem Preiſe 
die Handlung oder Unterlaſſung, die unter Strafe ſteht, riskirt werden kann. Die 
Strafe kann nur herabgeſetzt werden; es muß ſich immer um Strafe handeln, 
deren Betrag (Quantum) herabgeſetzt werden kann, mag es ſich um Strafe in Geld 
oder in anderer Leiſtung handeln. 8 342. Nicht zugelaſſen iſt, daß das Urtheil an 
die Stelle der Strafe, die nach ihrer Natur nicht herabgeſetzt werden kann, weil 
ſie in einer untheilbaren Sache beſteht, eine andere Strafe ſetzt. In ſolchen 

Faällen kann die Strafe nur ganz beſeitigt werden, und das iſt nur ſtatthaft, wenn 
die Strafabrede gegen § 138 verſtößt, d. h. der Art iſt, daß ſie an ſich oder dem 
Gegenſtande nach als den guten Sitten zuwiderlaufend erſcheint, indem ſie den 
Schuldner wucheriſch ausbeutet. 

So kann die Sache in dem oben erwähnten Falle ObTr. 63 S. 60 aufgefaßt 
werden, wo der Vermiether ſich ausbedungen, daß bei nicht pünktlicher Zahlung der 
Miethe der Vertrag aufgehoben, der Miether verpflichtet zu räumen und die volle 
Miethe für die ganze Vertragszeit zu zahlen, auch wenn die Woh⸗ 
nung anderweit vermiethet. In dem entſchiedenen Falle war der Miether 
nicht eingezogen, die Wohnung nach 6 Wochen zu gleichem Preiſe vermiethet. Das 
ObTr. hat hier auf Grund des § 301 1 5 ALR. dem Vermiether nur das Doppelte 
der Miethe auf 6 Wochen zugeſprochen. Nach BGB. würde gewiß § 343 anzuwenden 
ſein, wenn nicht anzunehmen, daß die ganze Strafſtipulation zu ſtreichen, weil ſie 
wucheriſcher Natur. 

Die Herabſetzung der Strafe erfolgt durch den Richter im Urtheil auf Antrag 
des Schuldners, d. h. entweder auf ſeine Klage oder auf ſeine Einrede gegen die 
Klage auf Zahlung der Strafe. Die Klage (Widerklage) iſt keine Feſtſtellungsklage, 
auch keine Klage auf Beſeitigung der Strafabrede, — davon kann nur im Falle des 
$ 138 die Rede fein, — ſondern Klage auf theilweiſe Beſeitigung der einge- 
tretenen Strafverwirkung, die der Richter auf Grund der ihm durch das Ge- 
ſetz ertheilten, durch Vertragsabrede nicht zu beſeitigenden Ermächtigung ſelbſtändig 
ausſpricht, natürlich nur ſo lange die Strafe noch nicht rechtskräftig zugeſprochen. 

Nach der Entrichtung der Strafe kann ſie nicht mehr herabgeſetzt werden. 
Abf. 1 Satz 3. Ebenſo 8 4 Abſ. 1 Satz 2 des Geſ. v. 16. Mai 1894. Durch Ent⸗ 
richtung wird gültige klagbare Schuld getilgt, wenn nicht $ 138 vorliegt; die 
condietio ift deshalb ausgeſchloſſen, es müßte denn die Rückforderung vorbehalten 
ſein, was, wenn Entrichtung unter Vorbehalt angenommen, ſtatthaft. Entrichtung 
iſt jedes Erfüllungsgeſchäft nach der Verwirkung, aber nicht Anerkenntniß, 
Schuldverſprechen, Wechſelſchrift, auch nicht zwangsweiſe Beitreibung auf Grund voll⸗ 
ſtreckbarer Urkunde oder vorläufig vollſtreckbaren Urtheils. Hat der Pächter ſich zur 
pünktlichen Zahlung der Pacht bei Vermeidung des Verluſtes ſeiner Kaution ver⸗ 
pflichtet, ſo ſteht die Retention der Kaution durch den Verpächter der Entrichtung 
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nicht gleich. StrA. 30 S. 258. Iſt die Strafe theilweiſe entrichtet, ſo iſt die 
Herabsetzung der Strafe um den Reſt oder weniger immer noch zuläſſig. 

Der $ 343 eröffnet dem Richter einen weiten Spielraum, ob herabzuſetzen und 
wie der angemeſſene Betrag zu finden. Satz 2 Abſ. 1 giebt nur die allgemeine 
Anweiſung, daß bei der Beurtheilung der Angemeſſenheit jedes berechtigte Intereſſe 
des Gläubigers, nicht bloß das Vermögensintereſſe, zu berückſichtigen. Der Bau⸗ 
unternehmer, der ſich ſeinem Kontrahenten gegenüber zur pünktlichen Vollendung und 
zu gutem Material verpflichtet hat, hat möglicherweiſe kein oder kein erhebliches Geld⸗ 
intereſſe daran, daß ſein Lieferant pünktlich und gut liefert, weil der Bauherr 
keine Strafe bedungen oder die Strafe nicht fordert oder auf das Material oder 
künſtleriſche Arbeit kein Gewicht legt. Aber der Geſchäftsruf des Unternehmers kann 
es ihm außerordentlich werthvoll machen, daß ſein Lieferant ihn in den Stand jebt, 
pünktlich und gut zu liefern. Vgl. RG. 47 S. 308. Der Antrag des § 343 kann 
deshalb niemals darauf allein geſtützt werden, daß der Gläubiger keinen 
Schaden erlitten. Andrerſeits iſt der Richter aber auch durchaus befugt, in 
Betracht zu ziehen, wie hoch der drohende Nachtheil in Wirklichkeit geworden, gegen 
den die Strafe hat ſichern ſollen. 

Der $ 343 würde einen erheblichen Theil ſeines wohlthätigen Zweckes verfehlen, 
wenn der Richter bei der Prüfung, ob der Betrag der Strafe angemeſſen, nur auf 
die Zeit der Strafabrede oder der Verwirkung, nicht auch auf die weitere Entwicklung 
der Sache ſehen wollte. Der Vermiether, der ſich bei unpünktlicher Miethszahlung 
und vorzeitiger Räumung die Miethe auf ein Jahr als Strafe verſprechen läßt, kann 
durchaus gerechtfertigt ſein, weil vorauszuſehen war, daß die Wiedervermiethung nach 
vorzeitiger Räumung ſchwierig. Und doch kann der Richter die Strafe herabſetzen, 
wenn ſich wider Erwarten ergiebt, daß die Räume ſofort einen Miether finden, und 
die Strafſtipulation kann geradezu unſittlich ſein, wenn ſie die Miethe auf eine Ver⸗ 
tragsdauer von zehn Jahren als Strafe bedingt, auch wenn die Miethe nicht ange⸗ 
treten oder im erſten Jahre beendet, und die Verhältniſſe ſo ſind, daß der Vermiether 
jederzeit wieder vermiethen kann. 

Wer Darlehn zu beſtimmtem Tage verſprochen, kann erhebliches Intereſſe haben, 
daß ihm das flüſſig gemachte Geld rechtzeitig abgenommen wird, und eine erhebliche 
Vertragsſtrafe kann gerechtfertigt ſein für nicht rechtzeitige Abnahme. Aber der 
Richter kann wohl Anlaß finden, die Strafe herabzuſetzen, wenn der Gläubiger un⸗ 
erwartet das Geld ſofort und günſtiger anzulegen im Stande iſt. Ebenſo kann die 
Sache liegen, wenn die volle Strafe für totale und für partielle Nichterfüllung, und 
wenn ſie voll neben der Erfüllung, oder voll für Nichterfüllung und nicht rechtzeitige 
Erfüllung verſprochen iſt. Der Darlehnsgläubiger kann ein erhebliches Intereſſe haben, 
die Zinſen pünktlich zu erhalten, und es iſt nicht mehr zweifelhaft, daß dies Intereſſe 
durch Vertragsſtrafe fixirt werden kann, was Ob Tr. 76 S. 99 nach ALR. ohne Grund 
verneint hat. Aber die Herabſetzung der Strafe wird ſich rechtfertigen, wenn die Ver⸗ 
ſpätung der Zinszahlung geringfügig, Zins und Strafe in keinem Verhältniß ſtehen. 

Unverhältnißmäßig hoch it die Strafe ſtets, wenn ihr Betrag in keinem Ver⸗ 
hältniß zu dem ſteht, was ſie bezweckt, dem Intereſſe, das ſie decken ſoll, dem Zwang, 
den ſie üben ſoll; ſelbſt die Vermögensverhältniſſe des Schuldners können dabei in 
Betracht kommen; ruinöſe Strafen will das Geſetz nicht, nur angemeſſene. Das Be⸗ 
dingen ruinöſer Strafen kann der Vereinbarung der Strafe, wenn dieſer Charakter der 
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Strafe dem Gläubiger bewußt, erkennbar, den Stempel der Unſittlichkeit aufdrücken 
und ſie nichtig machen. 

Sache des Schuldners iſt es, die Umſtände darzulegen, die die Herabſetzung be⸗ 
gründen ſollen. Läßt der Sachverhalt den unſittlichen Charakter der Strafe er⸗ 
kennen, ſo hat der Richter die Nichtigkeit von Amtswegen auszuſprechen. 


17. Der $ 343 findet nach 88 348, 351 HGB. II feine Anwendung auf 
Strafen, die ein Vollkaufmann, $ 4 HGB. II, im Betriebe feines Handelsgewerbes, 
verſpricht. Der $ 138 BGB. bleibt auch bei Kaufleuten anwendbar. Die Strafe 
muß von dem Kaufmann verſprochen ſein, d. h. er muß Kaufmann zur Zeit der 
Strafvereinbarung ſein, und er muß die Strafe im Betriebe ſeines Handelsgewerbes 
als Kaufmann verſprechen. Das iſt nicht anders verſtändlich, als daß die Haupt⸗ 
verbindlichkeit für ihn ein Handelsgeſchäft if. Davon iſt in Abſ. 2 8 343 nie 
die Rede. 

In 8 75 Abſ. 2 Satz 2, $ 76 iſt ausdrücklich geſagt, was ſich von ſelbſt ver⸗ 
ſtehen würde, daß auf die von einem Handlungsgehülfen (Lehrling) verſprochene 
Strafe der $ 343 BGB. Anwendung findet. 


18. Oertliche und zeitliche Anwendung. a. Aus der acceſſoriſchen 
Natur der Draufgabe und der eigentlichen Vertragsſtrafe folgt, daß ſie nach dem 
Recht zu beurtheilen, dem das Hauptſchuldverhältniß unterliegt, ſoweit nicht § 138 
BGB., Art. 30 EG. eine Ausnahme begründet. Kann der inländiſche Schuldner 
durch Vertrag mit dem Gläubiger die Anwendung des 8 343 nicht ausſchließen, fo 
verſteht ſich daſſelbe auch für Vertrag mit ausländiſchem Gläubiger, mag er im Aus⸗ 
lande oder Inlande geſchloſſen oder zu erfüllen ſein, ſobald der inländiſche Richter 
aus ſolchem Vertrage vom Gläubiger angegangen wird. Behufs Herabſetzung der 
Strafe allein kann der ſonſt nicht zuſtändige inländiſche Richter nicht angegangen 
werden. 

b. Zeitlich gelten die SS 336—345 nach Art. 170 EG. grundſätzlich nur für 
die am 1. Januar 1900 und ſpäter getroffenen Strafvereinbarungen und gegebenen 
Draufgaben. Für frühere Strafabreden namentlich gilt das frühere Recht beſonders 
inſoweit, als es ſich um den Inhalt der Abrede, ihre Wirkung, ihr Verhältniß zu 
dem Hauptſchuldverhältniß handelt. In Betracht kommen dabei namentlich die 
85 340, 341, 342; die §8 344, 345 find kein neues Recht. Die Frage der Verbind⸗ 
lichkeit der Abrede aus dem Geſichtspunkte der guten Sitten iſt lediglich nach § 138 
zu beurtheilen, der zwingendes Recht bildet. Dafür kommt es darauf nicht an, ob 
die Strafe vor oder nach dem 1. Januar 1900 verabredet oder verwirkt iſt. 

Bedenken können in Bezug auf $ 343 entſtehen und die Frage iſt kontrovers. 
Vgl. Habicht S. 238 und RG. 42 S. 93, 43 S. 23, 44 S. 59, 48 S. 129 zu 
HGB. II SS 74, 75. Aus Art. 170 iſt zu folgern, daß die vor dem 1. Januar 1900 
verwirkte Strafe der Herabſetzung nur ſoweit unterliegt, als ſolche nach früherem 
Recht zuläſſig war. Die nicht herabſetzbare Strafe iſt als mit dieſer Qualifikation 
erworbenes Recht anzuſehen, das durch das neue Recht nicht berührt wird, es müßte 
denn gegen § 138 Abſ. 1 verſtoßen. Dagegen iſt der § 343 auf nach dem 1. Januar 
1900 verwirkte Strafen ſowohl nach dem Wortlaut des § 343 wie nach der Be⸗ 
deutung des Rechtsſatzes zu beziehen, ohne Unterſchied, ob die Strafvereinbarung vor 
oder nach dem 1. Jannar 1900 getroffen iſt. Aus § 343 kann ſoviel entnommen 
werden, daß jede unter ſeiner Herrſchaft verwirkte Strafe der Herabſetzung unterliegen 
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ſoll. Iſt vor dem 1. Januar 1900 die Strafe noch nicht verwirkt, ſo handelt es ſich 
immer nur noch um eine Erwartung und es iſt zuläſſig, daß das Geſetz die Bedeutung 
der Thatſache der Verwirkung ſeiner Herrſchaft unterwirft. Daß es das auch ge⸗ 
wollt, kann aus der theils ethiſchen, theils ſozialpolitiſchen und wirthſchaftlichen, der 
Dispoſition der Parteien entzogenen Natur des Rechtsſatzes gefolgert werden. 

Dagegen kann $ 348 HGB. II nur auf die unter ſeiner Herrſchaft verſprochenen 
Vertragsſtrafen bezogen werden, da nach der Natur dieſer Vorſchrift jeder Anlaß 
fehlt, von dem Satz des Art. 170 EG. abzuweichen. 


5. Titel. Aücktritt. 
§ 346. Hat ſich in einem Vertrag ein Theil den Rücktritt vor⸗ 


behalten, ſo ſind die Parteien, wenn der Rücktritt erfolgt, verpflichtet, 
einander die empfangenen Leiſtungen zurückzugewähren. Für geleiſtete 
Dienſte ſowie für die Ueberlaſſung der Benutzung einer Sache iſt der 
Werth zu vergüten oder, falls in dem Vertrag eine Gegenleiſtung in 
Geld beſtimmt iſt, dieſe zu entrichten. ?) 

§ 347. Der Anſpruch auf Schadenserſatz wegen Verſchlechterung, 
Unterganges oder einer aus einem anderen Grunde eintretenden Un⸗ 
möglichkeit der Herausgabe beſtimmt ſich im Falle des Rücktritts von 
dem Empfange der Leiſtung an nach den Vorſchriften, welche für das 
Verhältniß zwiſchen dem Eigenthümer und dem Beſitzer von dem Ein⸗ 
tritte der Rechtshängigkeit des Eigenthumsanſpruchs an gelten. Das 
Gleiche gilt von dem Anſpruch auf Herausgabe oder Vergütung von 
Nutzungen und von dem Anſpruch auf Erſatz von Verwendungen. Eine 
Geldſumme ift von der Zeit des Empfanges an zu verzinfen. — » 

8 348. Die ſich aus dem Rücktritt ergebenden Verpflichtungen der 
Parteien find Zug um Zug zu erfüllen. Die Vorſchriften der §§ 320, 
322 finden entſprechende Anwendung.) 

8 349. Der Rücktritt erfolgt durch Erklärung gegenüber dem 
anderen Theile. *) 

§ 350. Der Rücktritt wird nicht dadurch ausgeſchloſſen, daß der 
Gegenſtand, welchen der Berechtigte empfangen hat, durch Zufall unter- 
gegangen iſt.“) 

§ 351. Der Rücktritt iſt ausgeſchloſſen, wenn der Berechtigte eine 
weſentliche Verſchlechterung, den Untergang oder die anderweitige Un⸗ 
möglichkeit der Herausgabe des empfangenen Gegenſtandes verſchuldet 
hat. Der Untergang eines erheblichen Theiles ſteht einer weſentlichen 
Verſchlechterung des Gegenſtandes, das von dem Berechtigten nach $ 278 
zu vertretende Verſchulden eines Anderen ſteht dem eigenen Verſchulden 
des Berechtigten gleich.“ “ 

§ 352. Der Rücktritt iſt ausgeſchloſſen, wenn der Berechtigte die 
empfangene Sache durch Verarbeitung oder Umbildung in eine Sache 
anderer Art umgeſtaltet hat.“) 
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§ 353. Hat der Berechtigte den empfangenen Gegenſtand oder einen 
erheblichen Theil des Gegenſtandes veräußert oder mit dem Rechte eines 
Dritten belaſtet, ſo iſt der Rücktritt ausgeſchloſſen, wenn bei demjenigen, 
welcher den Gegenſtand in Folge der Verfügung erlangt hat, die Vor⸗ 
ausſetzungen des § 351 oder des § 352 eingetreten ſind. 

Einer Verfügung des Berechtigten ſteht eine Verfügung gleich, die 
im Wege der Zwangsvollſtreckung oder der Arreſtvollziehung oder durch 
den Konkursverwalter erfolgt.“ ?) 

§ 354. Kommt der Berechtigte mit der Rückgewähr des empfangenen 
Gegenſtandes oder eines erheblichen Theiles des Gegenſtandes in Ver⸗ 
zug, fo kann ihm der andere Theil eine angemeſſene Friſt mit der Er- 
klärung beſtimmen, daß er die Annahme nach dem Ablaufe der Friſt 
ablehne. Der Rücktritt wird unwirkſam, wenn nicht die Rückgewähr vor 
dem Ablaufe der Friſt erfolgt.“ 

§ 355. Iſt für die Ausübung des Rücktrittsrechts eine Friſt nicht 
vereinbart, ſo kann dem Berechtigten von dem anderen Theile für die 
Ausübung eine angemeſſene Friſt beſtimmt werden. Das Rücktritts⸗ 
recht erliſcht, wenn nicht der Rücktritt vor dem Ablaufe der Friſt er⸗ 
klärt wird.“) 

§ 356. Sind bei einem Vertrag auf der einen oder der anderen 
Seite Mehrere betheiligt, ſo kann das Rücktrittsrecht nur von allen und 
gegen alle ausgeübt werden. Erliſcht das Rücktrittsrecht für einen der 
Berechtigten, fo erliſcht es auch für die übrigen. *) 

§ 357. Hat ſich der eine Theil den Rücktritt für den Fall vor⸗ 
behalten, daß der andere Theil ſeine Verbindlichkeit nicht erfüllt, ſo iſt 
der Rücktritt unwirkſam, wenn der andere Theil ſich von der Verbind⸗ 
lichkeit durch Aufrechnung befreien konnte und unverzüglich nach dem 
Rücktritte die Aufrechnung erklärt.“) 

§ 358. Hat ſich der eine Theil den Rücktritt für den Fall vor⸗ 
behalten, daß der andere Theil ſeine Verbindlichkeit nicht erfüllt, und 
beſtreitet dieſer die Zuläſſigkeit des erklärten Rücktritts, weil er erfüllt 
habe, ſo hat er die Erfüllung zu beweiſen, ſofern nicht die geſchuldete 
Leiſtung in einem Unterlaſſen beſteht. “) 

§ 359. Sit der Rücktritt gegen Zahlung eines Reugeldes vorbe⸗ 
halten, ſo iſt der Rücktritt unwirkſam, wenn das Reugeld nicht vor oder 
bei der Erklärung entrichtet wird und der andere Theil aus dieſem 
Grunde die Erklärung unverzüglich zurückweiſt. Die Erklärung iſt jedoch 
wirkſam, wenn das Reugeld unverzüglich nach der Zurückweiſung ent⸗ 
richtet wird.“) 

§ 360. Iſt ein Vertrag mit dem Vorbehalte geſchloſſen, daß der 
Schuldner ſeiner Rechte aus dem Vertrage verluſtig ſein ſoll, wenn er 
ſeine Verbindlichkeit nicht erfüllt, ſo iſt der Gläubiger bei dem Eintritte 
dieſes Falles zum Rücktritte von dem Vertrage berechtigt.“) 

§ 361. Iſt in einem gegenſeitigen Vertrage vereinbart, daß die 
Leiſtung des einen Theiles genau zu einer feſtbeſtimmten Zeit oder 
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innerhalb einer feſtbeſtimmten Friſt bewirkt werden ſoll, ſo iſt im 
Zweifel anzunehmen, daß der andere Theil zum Rücktritte berechtigt ſein 
ſoll, wenn die Leiſtung nicht zu der beſtimmten Zeit oder innerhalb der 
beſtimmten Friſt erfolgt.“) 5 


Abzahlungsgeſchäfte 1 Reugeld 9 


Anwendungsgebiet 11 Reukauf 2, 3 
Aufrechnung 8 Rückgewähr 5, 6 
Ausſchluß des Rücktritts 6 Rücktritt 1, 4, 5. 6, 7 
Beweislaſt 3—7, 8, 9 „ bei Mehreren 4 
Fixgeſchäft 10 „ Verzicht 4 
Fortfall des R. 7 1 Widerruf 4 
Geſetzliches Rücktrittsrecht 1 „ Wirkung 5, 6, 7 
in diem addictio 2, 3 15 Vorbehalt 5 
Kauf auf Probe 3 Verlagsvertrag 1 
lex commissoria 2, 3, 8 Verwirkungsklauſel 2, 3, 8 
pactum displicentiae 2, 3 Vorbehalt des Etgenthums 8 
10 reserv. dom. 8 Wandelpön 9 


Rücktritt. 88 346—361. E. I 88 426-436; II 88 298-309; III 88 339 
bis 351. SBGB. SS 1436-1440. C. c. art. 1184 (1610, 1654). W. 2 $ 323. 
D. BR. 2 §S 107-111. Crome, BR. 2 $ 174. Coſack 1 § 112. Endemann 1 
§ 148. 

1. Das BGB. ſtellt in den SS 346 ff. allgemeine Rechtsſätze für den ver⸗ 
tragsmäßig vorbehaltenen Rücktritt auf. Diele Sätze haben eine weiter 
gehende Bedeutung dadurch, daß ſie auf die Fälle geſetzlichen Rücktrittsrechts An⸗ 
wendung finden nach § 280 Abf. 2, § 283 Abſ. 2, $ 286 Abi. 2, 5 327 (§§ 440, 
445, 515, 651), ferner mit Modifikation für die Wandelung bei Kauf, Tauſch, anderen 
entgeltlichen Verträgen, SS 467, 487 Abſ. 2, 493, 515, bei Werkvertrag, SS 634, 636, 
651. Beſchränkte Anwendung finden ſie auch nach § 527 bei Schenkung mit Auf⸗ 
lage und dem pact. reserv. dominii in $ 455. Nach 8 37 des Gef. über das Ver⸗ 
lagsrecht v. 19. Juni 1901 (RGBl. S. 217) finden die 88 346—356 auch auf das 
in den 88 17, 30, 35, 36 daſ. beſtimmte geſetzliche Rücktrittsrecht mit der Ein⸗ 
ſchränkung Anwendung, daß die Rückgewähr nur nach den Grundſätzen von der un⸗ 
gerechtfertigten Bereicherung, nicht nach 8 346 erfolgt, ſobald der Rücktritt auf Grund 
eines Umſtandes erfolgt, den der andere Theil nicht zu vertreten hat. 

In den SS 1—3 des NGef. betr. die Abzahlungsgeſchäfte v. 16. Mai 1894 
(RGBl. S. 450) iſt die Wirkung des für den Fall der Nichterfüllung Seitens des 
Käufers vorbehaltenen Rücktritts unter Ausſchluß entgegenſtehender Vereinbarungen 
(namentlich eines Reugeldes) beſonders geregelt. Dem Vorbehalt wird der Fall gleich 
behandelt, wenn der Verkäufer wegen Nichterfüllung durch den Käufer die Auflöſung 
des Vertrages kraft Geſetzes verlangen kann. Dieſe Vorſchriften find nach EG. 
Art. 32 unberührt geblieben. Vgl. zu 88 433 ff. 

2. Weder die Quellen des gem. R., noch das ALR. geben allgemeine Regeln 
für den vertragsmäßigen Vorbehalt des Rücktritts. Der Vorbehalt des Rücktritts 
wird bei den einzelnen Fällen behandelt, in denen er als Nebenvertrag, namentlich 
beim Kauf, vorkommt. pactum displicentiae, in diem addietio, lex commissoria. 
D. 18, 2, 3. ALR. I 11 88 261, 262, 266, 272 ff. (Vorbehalt eines beſſeren Käufers), 
SS 331, 332 (Reukauf). RE. 2 Nr. 201. Auch der C. c. enthält keine allgemeine 
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Vorſchrift für den vertragsmäßigen Rücktritt neben dem art. 1184 (1610, 1654) 
über die lex comm. tacita, bei der es zur Auflöfung des Vertrages der Klage auf 
Auflöſung bedarf, der Richter befugt, eine Friſt zur nachträglichen Erfüllung zu ge⸗ 
währen, im Falle der Auflöfung die Wirkung jo eintritt, als wenn die Reſolutiv⸗ 
bedingung eingetreten. OHG 13 S. 3. 

Das SBB. behandelt in den SS 1436-1440 die Verwirkungsklauſel, in den 
88 1107-1110 den Reukauf, in den 88 1111—1117 den Vorbehalt eines beſſeren 
Gebots bei Kauf und anderen Verträgen, 8 1440, in⸗§ 897 das Reugeld (Reubuße), 
in $ 865 das Fixgeſchäft im Sinne des $ 361 BOB. 


3. Das BGB. normirt in den Ss 346-356 den Inhalt des Vorbehalt des 
Rücktritts und ſeine Wirkung, wenn der Rücktritt erfolgt, für alle Fälle des Vor⸗ 
behalts, der durch den Vertrag unbedingt oder bedingt geſtattet, von Vorausſetzungen 
abhängig gemacht, auf einen gewiſſen Fall beſchränkt ſein kann. Unbedingter Vor⸗ 
behalt kommt namentlich beim Kauf für Verkäufer und Käufer in der Form des 
Reukaufs, als pact. displicentiae, aber auch bei anderen Verträgen vor. Vgl. Bd. 1 
S. 232. ALR. I 11 8 331. SBB. 88 1107 ff. Das ALR. verlangte dafür Sti⸗ 
pulirung einer „gewiſſen“ Zeit, in der das Abgehen geſtattet ſein ſollte. I. 3 D. 18, 
2; J. 31 8 22 PD. 22, 1. Das fällt nach § 355 für das BGB. fort. In StrA. 37 
S. 321 war für beſtimmten Preis mit ſechs Monat Ziel und der Abrede verkauft, 
daß der Käufer befugt ſein ſollte, zu Dispoſition zu ſtellen, was ihm nicht gefalle. 
Hier wurde die Friſtſetzung für den Rücktritt in der Kreditfriſt gefunden, was auch 
für das BGB. zu acceptiren iſt. Der Kauf auf Probe (Beſicht), 8$ 495, 496, 
HGB. I Art. 339, fällt nicht unter das p. displ., wenn er der Regel entſprechend 
als Kauf unter aufſchiebender Bedingung gemeint iſt, ſo daß der Käufer vor der 
Billigung an den Kauf nicht gebunden, nur zur Erklärung über die Billigung ver⸗ 
bunden iſt; von Rücktritt im Sinne der 88 346 ff. iſt dabei nicht zu reden. Iſt der 
Kauf auf Probe nicht unter aufſchiebender Bedingung geichloffen, was möglich, jo 
kann Kauf unter auflöſender Bedingung oder unter Vorbehalt des Rücktritts gemeint 
fein, wie in dem obigen Falle Stra. 37 S. 321 und in OHG. 14 S. 204. Vgl. 
das Nähere zu 88 494-496. Den Beweis des Vorbehalts hat hier wie in anderen 
Fällen des Vorbehalts, wie bei der Reſolutivbedingung, der zu führen, der daraus 
Rechte herleitet. 

Fälle bedingten Vorbehalts behandelt das BGB. in den 88 357, 359, 360, 
361. In den 88 357, 358 werden beſondere Vorſchriften für den Vorbehalt des 
Rücktritts für den Fall der Nichterfüllung einer Verbindlichkeit 
gegeben; dem Vorbehalt des Rücktritts wird in § 360 die Vereinbarung gleich ge⸗ 
ſtellt, daß der Schuldner feiner Rechte aus dem Vertrage verluſtig 
ſein ſoll, wenn er ſeine Verbindlichkeit nicht erfüllt. lex commissoria. 
Daran ſchließt ſich in 8 359 eine beſondere Vorſchrift für den Reugeldvertrag (Vor⸗ 
behalt des Rücktritts gegen Zahlung eines Reugeldes) und in 8 361 die allgemeine 
Vorſchrift, daß im Zweifel der Rücktritt als vorbehalten gelten ſoll, wenn in einem 
gegenseitigen Vertrage die Leiſtung genau zu feſtbeſtimmter Zeit oder in feſtbeſtimmter 
Friſt vereinbart iſt und die Leiſtung nicht zu dieſer Zeit oder in dieſer Friſt erfolgt. 
HGB. II § 376. SBGB. 8 885. 

Ueber den Vorbehalt beſſeren Gebots, die in diem add., enthielt Entw. I 
88 474, 475 beim Kaufe die beſondere Vorſchrift, daß das Rücktrittsrecht erlöſche, 
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falls der berechtigte Verkäufer nicht in der beſtimmten Friſt oder bei Grundſtücken 
innerhalb drei Monaten, ſonſt innerhalb vier Wochen ſeit Abſchluß des Vertrages 
den Rücktritt erkläre. Dieſe SS 474, 475 find geſtrichen, weil kein Bedürfniß vor⸗ 
läge, das in der Praxis ſeltene Rechtsinſtitut beſonders zu regeln. Im gem. R., im 
ALR. und im SBG. beſtanden ausführliche Vorſchriften. In den SS 272, 273 
111 ALR. iſt ausdrücklich geſchieden der Fall der Abrede, daß der Kauf erſt 
gültig ſein ſolle, wenn ſich in beſtimmter Zeit kein beſſerer Käufer finde, und 
der Fall des Vorbehalts des Rücktritts für den Verkäufer, falls in beſtimmter Zeit 
ein beſſerer Käufer ſich melden würde. Jener Fall würde auch nach BGB. nicht hier⸗ 
her gehören, ſondern als ſuspenſiv bedingtes Geſchäft zu behandeln ſein. Im 
Uebrigen iſt der Vorbehalt beſſeren Gebots jetzt nach 88 346—356 zu behandeln, falls 
durch den Vertrag keine abweichende Regelung erſolgt iſt. 


4. Für jeden Vorbehalt des Rücktritts ergeben ſich Natur und Inhalt des 
Rechts aus den 88 346—356. Der Vorbehalt des Rücktritts von dem perfekten Ver⸗ 
trage, 1. 4 pr. D. 13, 3, mag er bei dem Vertragsſchluß oder nachher vereinbart 
ſein, giebt dem Vertrage eine beſondere Eigenſchaft, indem er ein bedingtes oder 
unbedingtes Recht (keinen Anſpruch) für die Partei, zu deren Gunſten er ver⸗ 
einbart, begründet, den geſchloſſenen Vertrag zur Auflöſung zu bringen. Der Vor⸗ 
behalt begründet eine Einrede aus dem Vertrage gegen den anderen Kontrahenten, 
wenn er Rechte aus dem Vertrage geltend macht, bevor der Berech⸗ 
tigte ſich über Ausübung ſeines Rechts entſchieden hat und zu ent⸗ 
ſcheiden verpflichtet war. Der Berechtigte braucht ſein Recht nicht auszuüben; 
er kann auf daſſelbe ausdrücklich oder ſtillſchweigend verzichten. Entw. I § 431 be⸗ 
ſtimmte, das Rücktrittsrecht erlöſche, wenn der Berechtigte den Vertrag auch nur theil⸗ 
weiſe erfülle oder ſolche Erfüllung verlange oder annehme; das ſollte fortfallen, wenn 
der Berechtigte von ſeinem Recht oder dem Eintritt ſeiner Vorausſetzungen nicht 
unterrichtet. Die Vorſchrift iſt ſchließlich geſtrichen, weil ſie überflüſſig oder bedenk⸗ 
lich, konkret die Annahme eines Verzichts nicht gerechtfertigt ſein könne. Das ſchließt 
nicht aus, daß auch nach dem BGB. ein ſtillſchweigender Verzicht in der Erfüllung 
oder Annahme der Erfüllung gefunden werden kann. So, wenn der Vermiether ſich 
bei nicht pünktlicher Zahlung der Miethe den Rücktritt vom Vertrage und ſofortige 
Exmiſſion vorbehalten, nach Eintritt des Falls aber nicht bloß die rückſtändig ge⸗ 
bliebene, ſondern auch ſpätere Miethe angenommen und ſo den Vertrag fortgeſetzt 
hat. Vgl. zu SS 535 ff. Ob Tr. 32 S. 365, RE. 3 Nr. 295 Erk. a und S. 859, 861, 
862. Vgl. SGB. § 1437. 

Das Rücktrittsrecht muß ausgeübt werden. Die Wirkung tritt nicht 
wie bei der Reſolutivbedingung von ſelbſt ein. Ausgeübt wird es durch die Er⸗ 
klärung des Rücktritts dem anderen Theile gegenüber. § 349, §8 130 ff. Nach $ 356 
(vgl. 88 467, 474) iſt ſie untheilbar; fie muß, wenn mehrere Berechtigte vorhanden, 
von allen, wenn mehrere Verpflichtete vorhanden, gegen alle erklärt werden; das 
Recht kann nicht theilweiſe ausgeübt, theilweiſe nicht ausgeübt werden, theilweiſe be⸗ 
ſtehen und nicht beſtehen, erlöſchen, nicht erlöſchen. Alles das muß auch gelten, wenn 
nachträglich durch Erbgang mehrere berechtigt oder verpflichtet werden. Entw. I 
$ 433. Vgl. 88 2032 ff., 2058, 2060. Durch den Vertrag kann Alles das natürlich 
geändert werden. Vgl. SBB. 88 1116, 910. Durch die Erklärung erfolgt 
der Rücktritt; von Widerruf kann nicht die Rede fein, was Entw. I 8 426 Abſ. 2, 
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Entw. II $ 300 Satz 2 ausdrücklich ſagte, ſpäter als ſelbſtverſtändlich geſtrichen iſt. 
Anfechtung der Erklärung wegen Zwangs, Betrugs u. a. iſt natürlich nicht aus⸗ 
geſchloſſen. 

Für die Erklärung iſt keine Form vorgeſchrieben. Nur der Geſchäftsfähige kann 
fie abgeben, oder der legitimirte Vertreter dem Geſchäftsfähigen oder deſſen Vertreter 
gegenüber. Im Prozeß kann der Beklagte der Klage auf Erfüllung gegenüber 
nicht bloß zu ſeiner Vertheidigung den Vorbehalt geltend machen, ſondern auch die 
Rücktrittserklärung abzugeben veranlaßt ſein, um die Klage auf Erfüllung zu be⸗ 
ſeitigen. Die Prozeßvollmacht reicht zu dieſer Vertheidigung nach SS 81, 86 CPO. 
aus, wie ſie auch ausreicht, um die Erklärung entgegenzunehmen. RG. 50 S. 138. 
Bedingter Rücktritt iſt ſo wenig von rechtlicher Bedeutung wie bedingte Kündigung. 

Die Ausübung des Rücktrittsrechts iſt an keine geſetzliche Friſt gebunden. Vgl. 
SBGB. 8 1108. Der Vertrag kann eine Friſt beſtimmen, mit deren Ablauf das 
Recht erliſcht, wenn der Rücktritt nicht erklärt iſt. Iſt keine Friſt beſtimmt, ſo macht 
dies Fehlen die Vereinbarung nicht unverbindlich, ſondern der andere Theil iſt nur 
befugt, dem Berechtigten zur Beſeitigung der Ungewißheit eine angemeſſene Friſt für 
die Rücktrittserklärung zu ſetzen, mit deren Ablauf das Recht erliſcht, wenn der Rück⸗ 
tritt nicht erklärt wird. § 355. Die Friſt muß eine angemeſſene ſein, d. h. dem 
Berechtigten ſo viel Zeit laſſen, als er verſtändigerweiſe zur Ueberlegung und Ent⸗ 
ſcheidung braucht. Ob ſie dieſem Erforderniß entſpricht, darüber hat der Richter zu 
befinden, wenn im Rechtsſtreit die Parteien darüber ſtreiten, ob der Rücktritt recht⸗ 
zeitig erklärt, das Rücktrittsrecht verloren oder erhalten iſt. Die Friſtſetzung hat der 
Verpflichtete, die Erklärung in der Friſt der Berechtigte zu beweiſen. 


5. Wirkung des Rücktritts. SS 346, 347, 348, 350-353. Dieſelbe 
hängt mit der Natur und dem Inhalt des Vorbehalts zuſammen und an erſter Stelle 
von der Abrede der Parteien ab, die darüber frei beſtimmen können. Erſt in Er⸗ 
mangelung von Beſtimmungen des Vertrages kommen die Vorſchriften der 88 346 ff. 
zur Anwendung, die keinen zwingenden Charakter haben. 

Die Natur des Vorbehalts des Rücktritts giebt dem Vertrage ſelbſt die be⸗ 
ſondere rechtliche Eigenſchaft, daß er bedingt oder unbedingt durch eine oder beide 
Parteien aufgelöſt werden kann. Der Inhalt des Vorbehalts beſtimmt zunächſt das 
Schuldverhältniß aus dem Vorbehalt und die Wirkung des Rücktritts. Der Inhalt 
iſt ein anderer bei dem pact. displ. als bei dem Vorbehalt des Rücktritts für den 
Fall, daß der Miether nicht einzieht oder die erſte Miethe nicht zahlt, und als bei 
dem Vorbehalt ſofortiger Exmiſſion, wenn im Laufe der Miethszeit nicht ges 
zahlt wird. In letzterem Fall hat der Rücktritt Wirkung für die Zukunft und 
ſetzt den Vermiether in den Stand, dem Vertrage wie durch Kündigung ein 
vorzeitiges Ende zu bereiten. 

Sonſt beſteht der Unterſchied von Kündigung und Rücktritt gerade darin, daß 
der Rücktritt den Vertrag dem Vorbehalt entſprechend auch für die Vergangenheit 
auflöſt. Darauf beruhen die 88 346— 348, 350 über die Rückgewähr des auf Grund 
des Vertrages Geleiſteten. Sie ergeben den Inhalt des Schuldverhältniſſes aus dem 
Vorbehalt. Was geleiſtet, iſt nicht ohne rechtlichen Grund geleiſtet, ſondern auf 
Grund des Vertrages, und mit dem Rücktritt fällt nicht der rechtliche Grund des 
Behaltens fort wie in § 812 (ungerechtfertigte Bereicherung), ſondern der rechtliche 
Inhalt der vertragsmäßigen Vorbehaltsklauſel tritt in Kraft. Derſelbe beſteht nach 
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den SS 346 ff., immer vorausgeſetzt, daß die Parteien nichts anderes beſtimmt haben, 
darin, daß Recht und Pflicht zur Leiſtung aufhören und an ihre Stelle Recht und 
Pflicht zur Rückgewähr der empfangenen Leiſtung tritt. Dies obligatorische Schuld⸗ 
verhältniß iſt durch den Vorbehalt als eventuelles ſuspenſiv bedingt begründet und 
tritt aus dem Vertrage mit dem Rücktritt in Kraft. § 348, § 158 Abſ. 1. Die 
Klage auf Erfüllung des Vertrages fällt mit dem Rücktritt von ſelbſt fort. 

Darin haben die Vorſchriften in den SS 346, 347 wie in den SS 350 —353 
ihren inneren Grund. Bei dem Vertrage mit Vorbehalt des Rücktritts hat jeder 
Theil mit dem möglichen Rücktritt zu rechnen. Das durch den Vorbehalt be— 
gründete ſuspenſiv bedingte Schuldverhältniß auf Rückgewähr 
wirkt ſchon vom Empfange der Leiſtung ab wie vom Eintritt der Rechts— 
hängigkeit des Eigenthumsanſpruchs an das Schuldverhältniß zwiſchen Eigenthümer 
und Beſitzer. § 347. Jeder Theil trägt die Gefahr ſeiner Leiſtung, 
nicht die Gefahr des Empfangenen. Nach 8 350 gilt dies auch für den 
Rücktrittsberechtigten; der Rücktritt wird dadurch nicht ausgeſchloſſen, daß das ihm 
Geleiſtete durch Zufall untergegangen iſt, eine Vorſchrift von ſehr bedenklichem 
Werth, die beim Tauſch zu ſeltſamen Ergebniſſen führen kann. (Vgl. $ 467 ebenſo 
bei der Wandelung. SBB. § 918. Anders ALR. I 5 SS 327, 328. C. e. art. 
1647). 

Dagegen haftet der Empfänger nach § 347 für jedes Verſchulden und die da⸗ 
durch herbeigeführte Unmöglichkeit der Rückgewähr oder Verſchlechterung der Leiſtung. 
§ 989. Mit der Sache ſind die vom Empfang derſelben an gezogenen Nutzungen 
herauszugeben und für unwirthſchaftlich nicht gezogene Früchte Erſatz zu leiſten. 
§ 987. Nur nothwendige Verwendungen werden gemäß SS 994 Abſ. 2, 683 ff. erſetzt, 
andere nur nach Maaßgabe der SS 998, 1001, 1002. SS 256—258. Vgl. zu 
§ 292. Empfangenes Geld wird vom Empfang ab verzinſt. § 347 Satz 3. Was in 
Natur vorhanden, wird in Natur zurückgegeben ſo wie es ſich befindet, mit allem, 
was nach SS 93 ff. dazu gehört, vorbehaltlich der ſich aus $ 342 ergebenden Anz 
ſprüche. Vgl. Entw. 1 § 427 Abſ. 2, 3, 4. Iſt von beiden Theilen geleiſtet, jo hat 
Jeder dem Anderen zurückzugewähren, was er erhalten. (Kaufſache, Anzahlung. 
Draufgabe. § 337 Abſ. 2.) 

Was ſeiner Natur nach nicht zurückgewährt werden kann, wie Dienſtleiſtungen 
und überlaſſene Benutzung (Gebrauch) einer Sache iſt zu vergüten, durch die in dem 
Vertrage ausgemachte Gegenleiſtung in Geld, ſonſt durch Erſatz des Werths der 
Leiſtung, d. h. des gemeinen Werths zur Zeit der Leiſtung. 


6. Mit der aus 88 346, 347 erſichtlichen Auffaſſung des Geſetzes hängen die 
88 351, 352, 353 über den Ausſchluß des Rücktritts zuſammen. Der Berechtigte, 
der ſich vor der Rücktrittserklärung ſelbſt außer Stand geſetzt hat, 
die Rückgewährspflicht zu erfüllen, indem er vorſätzlich oder fahrläſſig ſelbſt 
oder durch Andere, für die er nach $ 278 einzuſtehen hat, das, was er empfangen 
hat, weſentlich verſchlechtert, oder verſchuldet, daß es ganz oder zu einem erheb⸗ 
lichen Theil nicht zurückgewährt werden kann, oder die Sache durch Verarbeitung 
oder Umbildung ganz (oder zu einem erheblichen Theile) in eine Sache anderer Art 
umgeſtaltet, 88 351, 352, iſt nicht berechtigt, zurückzutreten, der erklärte 
Rücktritt iſt wirkungslos. Im Falle des § 352 bleibt die Vorſchrift des 
§ 950 außer Betracht. Das ſollte konſequent auch bei Veräußerung oder Belaſtung 
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des empfangenen Gegenſtandes, Verkauf, Verpfändung, Ceſſion, gelten, da mit dem 
Vorbehalt des Rücktritts ſolche Verfügung ſchwer vereinbar iſt. So auch Entw. I 
§ 430 Nr. 1, 2; II 8 303. Dies iſt ſpäter aus wenig überzeugenden Gründen 
geändert. 

Veräußerung und Belaſtung ſchließen den Rücktritt nur aus, wenn der Dritte 
oder der, für den er nach § 278 einzuſtehen hat, die Unmöglichkeit der Rück- 
gewähr im Sinne der SS 351, 352 zur Zeit der Rücktrittserklärung 
herbeigeführt hat. Der Rücktrittsberechtigte haftet danach für das Verſchulden 
des Dritten, § 351, in § 352 für die Handlung des Dritten, wie für eigenes Ver⸗ 
ſchulden und für eigene Handlung, mit Recht, weil er die Veräußerung oder Be⸗ 
laſtung bei Beſtehen des Rücktrittsrechts auf ſeine Gefahr vorgenommen hat. Wo 
von Verſchulden des Dritten nicht die Rede ſein kann, weil er über ſeine Sache 
verfügte, hilft der 8 354 über die mißlichen Konſequenzen dieſer wenig überlegten 
Vorſchriften hinaus. Denn zur Rückgewähr bleibt der Zurücktretende immer ver- 
pflichtet, ſoweit er nicht nach § 350 befreit iſt. Hat der Berechtigte die Veräußerung 
oder Belaſtung ohne Kenntniß ſeines Rücktrittsrechts vorgenommen, was bei den 
Erben des urſprünglich Berechtigten denkbar, jo kann er ohne Verſtoß gegen § 242 
nicht das Rücktrittsrecht ausüben und ſich zugleich darauf berufen, daß er es nicht 
gekannt habe. Anders Schollmeyer zu $ 353 Anm. 1. 

Der Verfügung des Berechtigten find in Abſ. 2 § 353 gleichgeſtellt Verfügung 
in der Zwangsvollſtreckung, durch Arreſtvollziehung, durch den Konkursverwalter. 
D. h. wenn der Gegenſtand, den der Rücktrittsberechtigte erhalten hat, in ſeinen 
Händen durch ſeine Gläubiger zum Gegenſtande der Zwangsvollſtreckung (Pfändung, 
Verſteigerung) oder der Arreſtvollziehung in oder außerhalb des Konkurſes gemacht 
iſt, oder der Konkursverwalter im Konkurſe über den Gegenſtand durch Veräußerung 
oder Belaſtung verfügt hat, weil der Gegenſtand zur Konkursmaſſe gehörte, da der 
Vorbehalt des Rücktritts den Eigenthumsübergang nicht hindert, fo ſoll dies allein 
den Rücktritt nicht hindern, ſondern nur, wenn die Vorausſetzungen der SS 351, 352 
hinzutreten. Dieſe Vorſchrift erſcheint noch weniger geeignet, als die des § 353 
Abſ. 1; denn wie bei dem, der in der Zwangsvollſtreckung oder im Konkurſe gekauft 
hat, von Verſchulden, § 351, die Rede ſein ſoll, iſt nicht zu erfinden. Was von 
Zwangsvollſtreckung und Arreſt gegen den Rücktrittsberechtigten und Verfügung in 
ſeinem Konkurſe gilt, gilt auch von denſelben Akten der Verfügung gegen den Dritten, 
an den der Berechtigte veräußert hat. Für ſolche Akte ſteht der Rücktrittsberechtigte 
ein wie für eigene. 


7. Das Schuldverhältniß aus dem Rücktritt. Der Inhalt deſſelben 
ergiebt ſich aus dem Inhalt der Vorbehaltsklauſel und den 88 346, 347, 348, 354. 
Dazu treten die Spezialvorſchriften in den SS 357, 360, 359. Der Inhalt des Vor⸗ 
behalts iſt verſchieden bei dem Vorbehalt, der den Rücktritt einfach von der Willkür des 
Berechtigten abhängig macht, mit oder ohne Reugeld, und dem Vorbehalt, der den 
Rücktritt mit der Nichterfüllung einer Verbindlichkeit verknüpft oder für ſolche Nicht⸗ 
erfüllung den Verluſt des Rechts aus dem Vertrage androht. Immer fällt mit der 
wirkſamen Rücktrittserklärung das Recht auf und die Pflicht zur Erfüllung des Ver⸗ 
trages fort. Der Klage auf Erfüllung gegenüber beſtreitet der Beklagte ſeine Ver⸗ 
pflichtung, indem er ſich auf Vorbehalt und Rücktritt beruft; nur hat er Vorbehalt 
und Rücktrittserklärung zu beweiſen. Mit der Rücktrittserklärung wird ſodann das 
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ſuspenſiv bedingte Schuldverhältniß auf Rückgewähr des Geleiſteten wirkſam. 
8 158 Abſ. 1. 

Das Schuldverhältniß iſt ein gegenſeitiges, wenn bei gegenſeitigem Vertrage 
von beiden Theilen etwas geleiſtet ift und zurückzugewähren iſt, z. B. der Kaufvertrag 
mit der Abrede geſchloſſen ift, daß der Verkäufer berechtigt fein ſoll, den Vertrag zu 
annulliren, falls der Kaufpreis nicht binnen beſtimmter Friſt nach der Uebergabe 
vollſtändig bezahlt, die Uebergabe erfolgt, der Kaufpreis nur zum Theil bezahlt 
iſt. In dieſem Falle iſt, nachdem der Verkäufer zurückgetreten, ihm die Kaufſache, 
dem Käufer der Kaufpreistheil zurückzugewähren, 88 346, 347, nach 8 348 Zug um 
Zug wie bei gegenſeitigen Verträgen gemäß SS 320, 322. Der Klage auf Rückgabe 
des Grundſtücks ſetzt der Käufer entgegen, daß ihm der Kaufpreis zurückzuzahlen, und 
erreicht damit feine Verurtheilung zur Herausgabe der Sache Zug um Zug gegen 
Rückzahlung des Kaufpreiſes. Vgl. 8 274 Abſ. 2 CPO., SS 726, 756, 765. Ebenſo 
ſchon nach gem. R. 1. 4 8 1, 1. 6 pr. D. 18, 3. ObTr. 72 S. 318, Präj. 2973. 
Gef. betr. die Abzahlungsgeſchäfte v. 16. Mai 1894 5 1. Dabei kommen dann auch 
die Anſprüche eines oder beider Theile auf Schadenserſatz oder Werthserſatz aus 
88 346, 347 zur Geltung. Gegen die Klage des Käufers auf Rückzahlung des Kauf⸗ 
preiſes beruft der Verkäufer ſich auf ſein Recht auf Rückgewähr der Kaufſache, oder 
darauf, daß das Rücktrittsrecht nach 88 351353 erloſchen. 

Das Schuldverhältniß iſt ein rein obligatoriſches. Die Rücktrittserklärung be⸗ 
wirkt, wenn die Parteien nicht anderes vereinbart haben, nicht den Rückfall des Eigen⸗ 
thums des übertragenen oder übergebenen Gegenſtandes (bewegliche Sache, Forderung, 
Recht) an den Rücktrittsberechtigten. Vgl. auch 8 925 Abi. 2 (Unzuläſſigkeit bedingter 
Auflaſſung). Die Klage auf Rückgewähr iſt nicht die Eigenthumsklage, ſondern die 
Klage auf Erfüllung der Verpflichtung aus Vorbehalt und Rücktritt durch Uebergabe, 
Rückübertragung, Rückauflaſſung, Rückzahlung, Liberation im Falle § 353. Die 
Verpflichtung kann nach $ 350 fortfallen, nach 8 347 geſteigert werden, wenn der 
zur Rückgewähr Verpflichtete nach der Rücktrittserklärung die Verſchlechterung 
oder den Untergang der Sache verſchuldet, 88 347, 351, oder die Sache verarbeitet 
oder umwandelt, § 352, oder veräußert oder belaſtet, $ 353. Nach wirkſam er⸗ 
klärtem Rücktritt kann nicht mehr davon die Rede ſein, daß der Rücktritt aus 
den Gründen in den §§ 351, 352, 353 ausgeſchloſſen werde, ſondern es wirkt 
lediglich das Schuldverhältniß aus dem Rücktritt, der den Vertrag beſeitigt hat. Aus 
dieſem Schuldverhältniß haftet der zur Rückgabe Verpflichtete natürlich für jedes Ver⸗ 
ſchulden, nicht für Zufall, nach Eintritt des Verzuges auch für Zufall. § 287. 

Dazu tritt hier die Vorſchrift des S 354. Wenn der, der den Rücktritt wirk⸗ 
ſam erklärt hat, mit der Rückgewähr deſſen, was er empfangen hat oder 
eines erheblichen Theils deſſelben, in Verzug kommt, ſo ſoll der 
Rücktritt unwirkſam werden, d. h. der Vertrag ohne Vorbehalt wieder aufleben, ſo⸗ 
bald der Rücktrittsberechtigte auch in der ihm vom Gegner beſtimmten angemeſſenen 
Friſt nicht zurückgewährt, und der Gegner ihm bei Beſtimmung der Friſt erklärt hat, 
er werde die Annahme nach Ablauf der Friſt ablehnen. Die Vorſchrift iſt analog 
der in den 88 283, 326, 250. Für die Friſtſetzung und die Frage der Angemeſſen⸗ 
heit der Friſt gilt das dort Geſagte. 

Vorausgeſetzt iſt Verzug, SS 287, 288, und zwar in der Rückgewähr; Verzug 
in der Leiſtung des Werthserſatzes, § 346 Satz 2, oder des Schadenserſatzes, § 347, 
genügt nicht. Vorausgeſetzt iſt ferner, daß der Rücktritt wirkſam war, d. h., daß die 
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Unmöglichkeit der Rückgewähr nicht ſchon zur Zeit der Rücktrittserklärung beſtand; 
ſtellt ſich dies nachträglich heraus, fo bedarf der Gegner des Rücktrittsberechtigten der 
Berufung auf § 354 nicht, da der Rücktritt ohnedies von Anfang an unwirkſam, für 
den rechtlichen Erfolg gleichgültig iſt, ob der Rücktritt von Anfang an oder nach⸗ 
träglich unwirkſam. In beiden Fällen bleibt der Vertrag ohne Vorbehalt wirkſam 
und die Klage auf Erfüllung iſt begründet. 

Praktiſch wird die Vorſchrift namentlich bei Verſchulden und Verfügen nach er⸗ 
klärtem Rücktritt und in dem Falle der Belaſtung und Veräußerung vor dem Rück⸗ 
tritt. Belaſtung vor dem Rücktritt ſchließt zwar den Rücktritt nicht aus, § 353, aber 
es verſteht ſich von ſelbſt, daß der Rücktrittsberechtigte ſie beſeitigen muß, mag er ſie vor 
oder nach dem Rücktritt vorgenommen haben, da er fie ſtets auf die Gefahr vor⸗ 
nimmt, ſie beſeitigen zu müſſen, falls er zurücktritt. Kann er ſie nicht beſeitigen 
und iſt die Belaſtung der Art, daß Rückgewähr mit der Belaſtung keine Rückgewähr 
iſt, ſo wird der erklärte Rücktritt unter der Vorausſetzung des § 354 wirkungslos. 
Sit ſie nicht jo erheblich, tritt die Schadenserſatzpflicht nach § 347 ein. 

Nicht anders iſt es mit der Veräußerung; ſie ſchließt den Rücktritt nicht aus, 
läßt aber die Rückgewährpflicht unberührt. Darauf, daß der Dritte nicht an ihn 
zurückveräußern will, kann der Rücktrittsberechtigte ſich nie berufen, um den Vorwurf 
des Verzugs und die Folge des § 354 abzuwenden, weil er bei Veräußerung vor 
dem Rücktritt damit rechnen und Vorſorge treffen muß, Veräußerung nach dem Rück⸗ 
tritt immer ein Verſtoß gegen die Pflicht aus dem Schuldverhältniß aus dem Rück⸗ 
tritt iſt. Kann der Gegner beweiſen, daß der Dritte nicht zurückgeben will und wird, 
fo bedarf es nicht des in $ 354 vorgeſehenen Weges. Er klagt aus dem Vertrage 
auf Erfüllung; beruft der Beklagte ſich auf Vorbehalt und Rücktritt, ſo hat der 
Kläger zu beweiſen, daß der Rücktritt nach SS 351-353 ausgeſchloſſen, oder nach 
8 355 erloſchen, oder nach §S 354 unwirkſam geworden. Der Beklagte hat zu be⸗ 
weiſen, daß er nach 8 350 von der Rückgewähr befreit. Der § 354 iſt auch dann 
zur Anwendung zu bringen, wenn der Rücktrittsberechtigte rechtskräftig zur Rück⸗ 
gewähr verurtheilt iſt und nicht zurückgewährt. § 283. Der 8 354 beſchränkt die 
Partei nicht auf den Schadenserſatzanſpruch unter Ausſchluß der Erfüllung, ſondern 
läßt die Erfüllungspflicht wieder aufleben. 


8. lex commissoria. Verwirkungsklauſel. S$ 357, 358, 360. 
Darunter fällt zunächſt der oben erwähnte, in ObTr. 72 S. 318 nach gem. Recht, 
J. 4 8 1, I. 6 D. 18, 3 behandelte Fall der Abrede, daß der Verkäufer berechtigt, 
den Kaufvertrag zu annulliren, falls der Käufer den Kaufpreis zur bedungenen Zeit 
nicht vollſtändig zahlt. Ganz jo wird nach $ 360 die Abrede behandelt, wenn fie da= 
hin gefaßt, daß der Käufer das Recht aus dem Vertrage verlieren ſoll, 
wenn er nicht rechtzeitig bezahlt. Vgl. $ 1238 Abſ. 1 für den Pfandverkauf. D. h. 
auch in dieſem Falle ſoll ſich der Vertrag nicht von ſelbſt auflöſen wie durch 
Reſolutivbedingung, ſondern der Verkäufer nur das Recht haben, den Ver— 
trag durch ſeinen Rücktritt aufzulöſen. Die Parteien können aber anderes 
wollen und beſtimmen, namentlich, daß der Vertrag von ſelbſt von Anfang an und 
ſelbſt mit dinglicher Wirkung aufgelöſt ſein ſoll, oder, daß zwar der Schuldner ſein 
Recht verlieren ſoll, nicht aber der Gläubiger. 

Oben iſt bereits erwähnt, daß die Auflöſung des Vertrages auch nur für 
die Zukunft gewollt ſein kann, der Vorbehalt dem Vorbehalt der Kündigung gleich 
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ſteht. So namentlich bei der ſehr häufigen Klauſel in Miethsverträgen, daß bei 
nicht pünktlicher Zahlung einer oder mehrerer Miethsraten der Miether ſich der ſo⸗ 
fortigen Exmiſſion unterwirft oder die Miethe aufgelöſt ſein ſoll. 

Auch der Vorbehalt des Eigenthums, pact. reserv. dom., bis zur Zahlung des 
Kaufpreiſes gilt nach § 455 regelmäßig als ſuspenſive Bedingung des Eigen⸗ 
thumsüberganges mit Vorbehalt des Rücktritts vom Vertrage für den 
Verkäufer, falls der Käufer mit der Zahlung des Kaufpreiſes in Verzug kommt, 
fo daß er unter $ 357 fällt. Daß er auch anders gemeint ſein kann, ſo daß nur 
das Recht des Käufers auf den Beſitz der Sache fortfällt, nicht ſeine Pflicht zur Zah⸗ 
lung des Kaufpreiſes, oder ſo, daß die Eigenthumsübertragung reſolutiv bedingt, oder 
als wirkliche Verwirkungsklauſel, darüber vgl. zu § 455. 

Unter $ 360 würde der früher erwähnte Fall StrA. 57 S. 277 gehören, wo 
ein Holzungsrecht mit der Klauſel ſtipulirt, daß der Berechtigte „bei Verluſt ſeines 
Rechts“ kein Eichenholz fällen dürfe. Unter $ 360 fällt die übliche Stipulation des 
Frachtverluſtes bei unpünktlicher Ablieferung des Guts, ferner der Fall, wo die Un⸗ 
fündbarkeit kreditirter Forderung an die pünktliche Zahlung von Zinſen, Raten u. a. 
geknüpft. 

Ueber die Unzuläſſigkeit des Vorbehalts der Rechtsverwirkung bei Hypothek und 
Pfand vgl. zu den SS 1149, 1229, 1277. 

Für alle dieſe Fälle gelten die SS 346 ff., wenn der Vertrag nicht anderes als 
den Willen der Parteien ergiebt. Vgl. 8 555. Nach dem Vertrage iſt auch zu ent⸗ 
ſcheiden, ob der Rücktritt ſtattfindet, wenn die Erfüllung auch nur theilweiſe, oder 
nur, wenn ſie ganz ausbleibt, ferner ob der Rücktritt Verzug vorausſetzt oder die 
einfache Nichterfüllung, ob die nachträgliche Erfüllung und deren Annahme den ſtill⸗ 
ſchweigenden Verzicht auf den Rücktritt enthält und den Rücktritt ausſchließt. Für 
beide Fälle regelt $ 358 die Beweislaſt und giebt § 357 einen Rechtsſatz über die 
Aufrechnung. 

Der Grundſatz des § 358, daß der Schuldner, der ſich für den Fall der Nicht⸗ 
erfüllung ſeiner Verbindlichkeit dem Rücktritt unterworfen hat, die Erfüllung zu be⸗ 
weiſen hat, wenn er zu leiſten hatte, während der rücktretende Gläubiger die Zuwider⸗ 
handlung zu beweiſen hat, wenn die Leiſtung des Schuldners in einem Unterlaſſen 
beſteht, beruht auf denſelben Geſichtspunkten, auf denen die Regelung der Beweislaſt 
in den 88 282, 284, 285, 339 Satz 2, $ 345 beruht. 

Wo Tilgung der Leiſtungspflicht durch Aufrechnung möglich, § 387, ſchließt die 
vor der Rücktrittserklärung erfolgte Aufrechnung, § 389, die Rücktrittserklärung 
aus, 8 389, weil fie ihre Vorausſetzung beſeitigt, ſoweit ſie die Thatſache der Nicht⸗ 
leiſtung beſeitigt. Nach dem Rücktritt würde an ſich Aufrechnung nicht mehr mög⸗ 
lich ſein, da der Rücktritt Recht und Pflicht zur Leiſtung beſeitigt und für die Auf⸗ 
rechnung kein Objekt übrig bliebe. Dieſe Konſequenz kann unbillig ſein und wird 
durch § 357 gehoben. Die Aufrechnung ſoll den Rücktritt unwirkſam machen, wenn 
ſie nur unverzüglich (ohne ſchuldhaftes Zögern, 8 121 Abſ. 1) nach dem Rücktritt 
erklärt wird. Dieſelbe Vorſchrift enthält § 554 Abſ. 2 für den Fall des Rücktritts 
vom Miethsvertrage für die Zukunft durch die Kündigung Seitens des Vermiethers 
bei Verzug des Miethers in der Entrichtung des Miethszinſes. Wenn der Verkäufer 
ſich den Rücktritt für den Fall der nicht pünktlichen Zahlung des Kaufpreiſes an be⸗ 
ſtimmtem dies vorbehalten hat, und der Käufer hat nachher eine kompenſable Gegen⸗ 
forderung aus anderem Geſchäft erworben, ſo kann der Käufer durch Aufrechnung 
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vor oder unverzüglich nach dem Rücktritt die Vorausſetzung des Rücktritts, die nicht 
pünktliche Zahlung, beſeitigen. 

Sorgſam zu trennen von der Frage der Unwirkſamkeit des Rücktritts in Folge 
nachträglicher Aufrechnungserklärung iſt die Frage, ob die Vorausſetzung des Rück⸗ 
tritts vorliegt oder nicht vorliegt, wenn der Schuldner was er aus gegen- 
ſeitigem Vertrage ſchuldete, bis zur Bewirkung einer Gegenleiſtung nicht zu 
leiſten brauchte, 88 320 ff., 537 ff., oder weil er ſonſt ein Zurückbehaltungsrecht hatte. 
88 273, 274. 


9. Rücktritt gegen Reugeld. Wandelpön. $ 359. D. BR. 2 $ 110. 
Crome, BR. 2 8 176. NE. 1 Nr. 108. — Auf den Unterſchied von Reugeld 
(Wandelpön) und Vertragsſtrafe und Draufgabe als Reugeld iſt zu SS 336 ff. unter 
4 hingewieſen. Wenn die Kontrahenten vereinbaren, daß der eine oder Beide (Str A. 
84 S. 357) durch Zahlung des verſprochenen oder Aufopferung des (als Draufgabe, 
Angeld) gegebenen Reugeldes ſich von der Verpflichtung zur vertragsmäßigen Leiſtung 
willkürlich befreien können, fo iſt die vertragsmäßige Leiſtung in obligatione, der 
Rücktrittsberechtigte aber hat die Befugniß (facultas), ſtatt der Leiſtung das Reugeld 
zu entrichten. ALR. I 5 § 312. SBGB. 8 897. Das Reugeld ſtellt das Intereſſe 
des Berechtigten an der Nichterfüllung bei verfehlter Spekulation dar, wie z. B. die 
Vorprämie und Rückprämie bei börſenmäßigen Prämiengeſchäften, und in einer ge⸗ 
wiſſen Doppelfunktion zugleich das Intereſſe des Anderen an der Erfüllung: der 
§ 343 findet fo wenig Anwendung, wie der § 301 I 5 anwendbar war. RG. 43 
S. 280. 

Die Reugeldſtipulation dient dem Intereſſe deſſen, der ſich den Rücktritt vor⸗ 
behält, und kann deshalb ohne beſondere Vollmacht durch den Bevollmächtigten ſtipu⸗ 
lirt werden. JW. 1895 S. 487 für Preuß. Recht. Bis zum Rücktritt kann die Er⸗ 
füllung gefordert werden, die Friſt zur Rücktrittserklärung müßte denn noch nicht 
verſtrichen fein. Auch hier iſt der Rücktritt gemäß § 349 zu erklären und wird erſt 
dadurch wirkſam; nach § 355 muß er in der ausdrücklich oder ſtillſchweigend verein⸗ 
barten oder in der geſtellten Friſt erklärt werden, widrigenfalls das Reurecht erliſcht, 
ſpätere Rücktrittserklärung unwirkſam iſt. Stillſchweigende Vereinbarung einer Friſt 
iſt darin zu finden, daß A an B ſein Grundſtück mit der Stipulation verkauft, daß 
an beſtimmtem Tage zu übergeben, aufzulaſſen, zu zahlen und zugleich ein Reugeld 
für den Käufer ſtipulirt iſt. Stra. 6 S. 174, 42 S. 364. O G. 24 S. 120. 
Findet ſich der Käufer nicht ein und zahlt nicht, erklärt auch bis zu dem Tage oder 
an dem Tage den Rücktritt nicht, jo iſt nach $ 355 das Rücktrittsrecht erloſchen und 
die Klage auf Erfüllung begründet, nicht auf das Reugeld. Da $ 355 Erklärung 
des Rücktritts dem anderen Theile gegenüber fordert, vgl. $ 359, kann darin allein 
der Rücktritt nicht gefunden werden, daß der Berechtigte ſich zur Erfüllung außer 
Stand ſetzt, z. B. darin, daß der Verkäufer, der gegen Reugeld zurücktreten kann, 
anderweit verkauft, er müßte denn den Verkauf dem Anderen mitgetheilt haben, oder 
der konkrete Inhalt des Vertrages zu dem Ergebniß führen, daß das Reugeld ohne 
Erklärung des Rücktritts mit einem gewiſſen Moment verwirkt ſein ſoll. Andererſeits 
iſt die Rücktrittserklärung z. B. darin zu finden, daß der Käufer die angebotene Er⸗ 
füllung ohne berechtigten Grund ablehnt, StrA. 42 S. 364; Ob Tr. 44 S. 1. 

Unvereinbar mit dem Rücktritt iſt, wenn der Berechtigte erfüllt, auch nur theil⸗ 
weiſe, oder die Erfüllung auch nur theilweiſe annimmt, SBGB. § 897, ALR. I 5 
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$ 315, der Vertrag müßte denn zu der Auslegung führen, daß der Rücktritt bis 
zum Moment vollftändiger Erfüllung geſtattet. Vgl. oben unter 4. In Strol. 84 
S. 357 war das Reugeld für Verkäufer und Käufer ſtipulirt, vom Käufer An⸗ 
zahlung geleiſtet, worauf der Verkäufer zurücktrat. War dies trotz der Annahme 
der Anzahlung zuläſſig, ſo konnte der Käufer trotz ſeiner Anzahlung natürlich das 
Reugeld fordern. 

Das Reugeld iſt grundſätzlich Entgelt für willkürlichen Rücktritt. Es ſetzt 
verbindlichen Vertrag voraus wie die Vertragsſtrafe und es erſcheint ſelbſtverſtändlich, 
daß durch die Reugeldſtipulation die Berufung auf geſetzlich berechtigten Rücktritt 
vom Vertrage nicht beſeitigt, das Reugeld nicht verwirkt wird, wenn der Rücktritt 
nicht willkürlich erfolgt: Darauf beruht Ob Tr. 34 S. 65 (RE. 1 Nr. 108) für 
das ALR. A hatte an B auf zehn Jahre mit Stipulation eines Reugeldes für den 
Rücktritt des B verpachtet, nachdem er vorher ſchon an C verpachtet hatte. In dem 
Vertrage mit B war dies berückſichtigt und vorgeſehen, daß A und B das Abſtands— 
geld an C je zur Hälfte tragen ſollten. O nahm dann aber nicht Abſtand und es 
kam in Folge davon nicht zur Pachtübergabe an B, der ſeinen Rücktritt erklärte, als 
O auf feinem Vertrage beſtand. Das ObTr. hat die Klage des A auf das Reugeld 
gegen B abgewieſen, weil der Anſpruch immer nur beſtehe, wenn willkürlich 
vom Vertrage zurückgetreten oder der Berechtigte die Nichterfüllung 
verſchuldet. Nach BGB. würde der Fall nicht anders zu entſcheiden ſein. 

Die Spezialvorſchrift des $ 359 bezweckt eine gewiſſe Sicherung des Gegners 
des Rücktrittsberechtigten. Nach feiner von Entw. I $ 435 nicht unweſentlich ab⸗ 
weichenden Faſſung iſt die Rücktrittserklärung an ſich wirkſam, durch die Entrichtung 
des Reugeldes nicht bedingt. Aber der Andere kann die Rücktrittserklärung zurück⸗ 
weiſen, wenn das Reugeld nicht ſchon vorher entrichtet iſt oder bei der Erklärung 
entrichtet wird. Die Zurückweiſung muß unverzüglich, § 121, erfolgen, ſonſt bleibt 
die Rücktrittserklärung wirkſam. Erfolgt die Zurückweiſung, fo bleibt die Rücktritts⸗ 
erklärung doch wirkſam, wenn nur unverzüglich nach der Zurückweiſung das Reugeld 
entrichtet wird. Danach hat der Klage auf Erfüllung gegenüber der Kontrahent, der 
ſich auf den Rücktritt beruft, die Rücktrittserklärung zu beweiſen, der Kläger, daß er 
die Erklärung zurückgewieſen, weil das Reugeld nicht bezahlt, der Beklagte, daß er 
das Reugeld vor oder bei der Erklärung oder unverzüglich nach der Zurückweiſung 
bezahlt. 

Wie $$ 349, 355 gelten die 88 350—853, 354, 356 auch für dieſen Fall des 
Rücktritts. 


10. Fixgeſchäft. § 361. SBGB. § 865. HGB. I Art. 357. HGB. II 
8 376. Crome, BR. 2 § 172. D. BR. 2 § 57. Nach der Auslegungsregel, die 
§ 361 für gegenſeitige Verträge giebt, die nicht unter die Handelskäufe des 
§ 376 HGB. II fallen, gilt im Zweifel die Vereinbarung, daß die Leiſtung des 
einen Theils (oder beider) genau zu feſtbeſtimmter Zeit (dies) oder in feſtbeſtimmter 
Friſt bewirkt werden ſoll, als Vereinbarung des Rücktrittsrechts für den anderen 
Theil im Falle, daß die Leiſtung nicht ſo erfolgt, auch wenn ſie ohne Ver— 
ſchulden des Schuldners nicht ſo erfolgt. Das Geſetz ſtellt nur eine Ver⸗ 
muthung auf, die durch den Vertrag ebenſo beſeitigt werden kann, wie der Vertrag 
die Folgen anders beſtimmen kann. Iſt Rücktrittsrecht gewollt, ſo iſt der Rücktritt 
nach SS 349, 355 zu erklären und alle Folgen des Rücktritts treten gemäß $$ 346 ff. 
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ein. Der Rücktritt iſt auch hier ein Recht, von dem der Gläubiger Gebrauch zu 
machen nicht verpflichtet iſt, und durch deſſen Ausübung er ſich nicht von den Folgen 
eigenen Verſchuldens befreien kann, ſobald er für die Nichterfüllung des Schuldners 
verantwortlich iſt. § 324. Andrerſeits bleiben dem Gläubiger die Rechte, die ihm 
nach 88 325, 326 zuſtehen, wenn der Schuldner im Verzuge iſt und dadurch oder in 
anderer Weiſe die Unmöglichkeit der Leiſtung herbeiführt. Ebenſo findet § 323 An⸗ 
wendung, wenn die Unmöglichkeit der Leiſtung eintritt, ohne daß der eine oder der 
andere Theil ſie zu vertreten hat. 

Das Beſondere des § 361 iſt, daß der Gläubiger zurücktreten darf, auch wenn 
der Schuldner die Nichterfüllung zur rechten Zeit nicht zu vertreten hat und wenn 
die Sache nicht ſo liegt, daß mit dem Ablauf der Zeit die Erfüllung objektiv keine 
Erfüllung, ſondern die Erfüllung unmöglich iſt, ſei es für den Gläubiger, oder für 
beide Theile. Letztere Fälle gehören nicht in die Kategorie der Fixgeſchäfte im Sinne 
des § 361. Wenn ein Fenſter oder ein Tribünenſitz für einen Feſtzug oder ein 
Sitz im Theater für eine beſtimmte Vorſtellung oder eine Droſchke für einen be⸗ 
ſtimmten Eiſenbahnzug oder eine Sommerwohnung für die Schulferienzeit gemiethet, 
oder für eine beſtimmte Feſtgelegenheit (Hochzeit, Geburtstag u. dergl.) beim Koch ein 
Mahl beſtellt iſt, ſo folgt ohne Vereinbarung aus dem Inhalt des Vertrages, daß 
Leiſtung nach beendetem Feſtzug oder beendeter Vorſtellung oder Abgang des Zuges 
oder dem Ende der Schulferien oder nach dem beſtimmten Feſttage keine Erfüllung 
iſt, vom Gläubiger als ſolche nicht angenommen, aber auch vom Schuldner nicht ge⸗ 
leiſtet zu werden braucht, wenn vom Gläubiger die Leiſtung etwa für eine andere 
gleiche Gelegenheit gefordert werden ſollte. In allen dieſen Fällen tritt objektive Un⸗ 
möglichkeit der Erfüllung ein, deren rechtliche Wirkung nicht nach § 361, ſondern 
nach den SS 323 ff. zu beurtheilen iſt. Der nichtſäumige Theil hat hier keine Wahl 
zwiſchen Rücktritt und dem Anſpruch auf Erfüllung, wie in § 361. 

Das eigentliche Gebiet des § 361 ſind die Fälle, wo die Vereinbarung fixer 
Leiſtung die Möglichkeit der Leiſtung nach Ablauf der beſtimmten Zeit oder der be⸗ 
ſtimmten Friſt übrig läßt. Die Vereinbarung, die Fixklauſel überhebt den Gläubiger 
des Beweiſes, daß die nachträgliche Leiſtung kein Intereſſe für ihn hat, und giebt 
ihm das Recht des Rücktritts nach den §§ 346 ff. unbeſchadet ſeines Rechts, davon 
abzuſehen und Erfüllung oder Schadenserſatz wegen Nichterfüllung zu fordern, wenn 
der Vertrag nicht anders beſtimmt. Schadenserſatz kann grundſätzlich nur gefordert 
werden, wenn der Schuldner im Verzuge ift, SS 284, 286, der Vertrag müßte denn 
ergeben, daß der Schuldner die rechtzeitige Erfüllung garantirt hat. Der § 376 
HGB. II hat für das Handelsfixgeſchäft zum Theil abweichende Normen aufgeſtellt. 

Die Begriffsbeſtimmung des Firgefhäfts iſt im § 361 gleichlautend mit der 
in $ 376 HGB. II und Art. 357 HGB. I, nur daß in Art. 357 die fire Klauſel 
nur für die Erfüllung Seitens des Verkäufers (nicht auch Seitens des Käufers) ge⸗ 
dacht war. Wie nach altem und neuem Handelsrecht genügt auch nach § 361 nicht 
einfach die Beſtimmung eines dies oder einer Friſt oder die genaue Angabe der 
Erfüllungszeit, vielmehr muß aus dem Vertragslaut (beſtimmte Worte: genau, 
ſix, prompt) oder aus dem Vertragsinhalt, der Natur des Geſchäfts und den be⸗ 
gleitenden Umſtänden erhellen, daß die Parteien mit der Angabe der Erfüllungszeit, 
deren fire Einhaltung als Inhalt der Leiſtung gewollt haben. OHG. 2 S. 93, 7 S. 
386, 9 S. 408; RG. 1 S. 241, 36 S. 83, 85. 

Auch in dem gewöhnlichen bürgerlichen Verkehr genügt für die Anwendung des 
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8 361 nicht die Abrede, daß eine Ausſtattung bis zum 1. Juli zu liefern, oder die 
Beſtellunng eines Fuhrwerks zur Ausfahrt zu beſtimmter Stunde. Aber bei Miethen 
einer Sommerwohnung für die Schulferienzeit kann der Rücktritt als bedungen 
gelten, wenn der Vermiether die Wohnung auch nur am erſten Tage der Mieths⸗ 
zeit nicht zur Verfügung ſtellt. Im Allgemeinen wird Firgeihäft im Sinne des 
8 361 für den bürgerlichen jo wenig wie für den Handelsverkehr (OHG. 6 S. 19, 
21) als das übliche, regelmäßige anzunehmen fein. Vgl. auch $ 542 Abi. 1, 2. 

11. Das vertragsmäßige Rücktrittsrecht qualifizirt den Vertrag, mit dem es 
verbunden, und unterliegt deshalb nothwendig der Beurtheilung nach dem Recht, dem 
der Vertrag unterliegt, ſowohl nach ſeiner Vorausſetzung wie nach ſeiner Wirkung, 
unabhängig davon, ob der Fall ſeiner Ausübung vor oder nach dem Inkrafttreten 
des BGB. eingetreten iſt, wenn der Vertrag mit der Klauſel vorher geſchloſſen. 
Das wird ſich regelmäßig ändern, wenn dem früheren Vertrage die Vertragsabrede 
des Rücktritts nachträglich unter der Herrſchaft des BGB. hinzugefügt iſt. Dann 
iſt, wenn der Vertrag nicht anders auszulegen, das BGB. anzuwenden. Vgl. übrigens 
zu § 455 und EG. Art. 168, Preuß. Ausf. Geſ. z. BGB. Art. 25. 

Auch das geſetzliche Rücktrittsrecht iſt Qualifikation des Schuldverhältniſſes und 
bleibt demſelben erhalten, wenn das Schuldverhältniß unter dem alten Recht be⸗ 
gründet iſt. Ech. Art. 170. Vgl. Habicht 8 24. 


5. Abſchnitt. Erlöſchen der Schuldverhältniſſe. 
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§ 362. Das Schuldverhältniß erliſcht, wenn die geſchuldete Leiſtung 
an den Gläubiger bewirkt wird.“) 

Wird an einen Dritten zum Zwecke der Erfüllung geleitet, jo 
finden die Vorſchriften des $ 185 Anwendung.“) 

8 363. Hat der Gläubiger eine ihm als Erfüllung angebotene 
Leiſtung als Erfüllung angenommen, ſo trifft ihn die Beweislaſt, wenn 
er die Leiſtung deshalb nicht als Erfüllung gelten laſſen will, weil ſie 
eine andere als die geſchuldete Leiſtung oder weil ſie unvollſtändig ge⸗ 
weſen ſei. 19) 

8 364. Das Schuldverhältniß erliſcht, wenn der Gläubiger eine 
andere als die geſchuldete Leiſtung an Erfüllungsſtatt annimmt. 

Uebernimmt der Schuldner zum Zwecke der Befriedigung des Glau⸗ 
bigers dieſem gegenüber eine neue Verbindlichkeit, ſo iſt im Zweifel 
nicht anzunehmen, daß er die Verbindlichkeit an Erfüllungsſtatt über⸗ 
nimmt. 828) 

8 365. Wird eine Sache, eine Forderung gegen einen Dritten 
oder ein anderes Recht an Erfüllungsſtatt gegeben, ſo hat der Schuldner 
wegen eines Mangels im Rechte oder wegen eines Mangels der Sache 
in gleicher Weiſe wie ein Verkäufer Gewähr zu leiſten. 5) 

§ 366. Iſt der Schuldner dem Gläubiger aus mehreren Schuld⸗ 
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verhältniſſen zu gleichartigen Leiſtungen verpflichtet und reicht das von 
ihm Geleiſtete nicht zur Tilgung ſämmtlicher Schulden aus, ſo wird die⸗ 
jenige Schuld getilgt, welche er bei der Leiſtung beſtimmt. 

Trifft der Schuldner keine Beſtimmung, ſo wird zunächſt die 
fällige Schuld, unter mehreren fälligen Schulden diejenige, welche dem 
Gläubiger geringere Sicherheit bietet, unter mehreren gleich ſicheren die 
dem Schuldner läſtigere, unter mehreren gleich läſtigen die ältere Schuld 
und bei gleichem Alter jede Schuld verhältnißmäßig getilgt. 1% 15) 

§ 367. Hat der Schuldner außer der Hauptleiſtung Zinſen und 
Koſten zu entrichten, ſo wird eine zur Tilgung der ganzen Schuld nicht 
ausreichende Leiſtung zunächſt auf die Koſten, dann auf die Zinſen und 
zuletzt auf die Hauptleiſtung angerechnet. 

Beſtimmt der Schuldner eine andere Anrechnung, ſo kann der 
Gläubiger die Annahme der Leiſtung ablehnen.!“ 

$ 368. Der Gläubiger hat gegen Empfang der Leiſtung auf Ver⸗ 
langen ein ſchriftliches Empfangsbekenntniß (Quittung) zu ertheilen. 
Hat der Schuldner ein rechtliches Intereſſe, daß die Quittung in 
anderer Form ertheilt wird, ſo kann er die Ertheilung in dieſer Form 
verlangen. — 2 23 24) 

§ 369. Die Koften der Quittung hat der Schuldner zu tragen 
und vorzuſchießen, ſofern nicht aus dem zwiſchen ihm und dem Gläu⸗ 
biger beſtehenden Rechtsverhältniſſe ſich ein Anderes ergiebt. 

Treten in Folge einer Uebertragung der Forderung oder im Wege 
der Erbfolge an die Stelle des urſprünglichen Gläubigers mehrere Gläu⸗ 
biger, ſo fallen die Mehrkoſten den Gläubigern zur Laſt. 22) 

§ 370. Der Ueberbringer einer Quittung gilt als ermächtigt, die 
Leiſtung zu empfangen, ſofern nicht die dem Leiſtenden bekannten Um⸗ 
ftände der Annahme einer ſolchen Ermächtigung entgegenſtehen.“ 

§ 371. Iſt über die Forderung ein Schuldſchein ausgeſtellt 
worden, ſo kann der Schuldner neben der Quittung Rückgabe des 
Schuldſcheins verlangen. Behauptet der Gläubiger, zur Rückgabe außer 
Stande zu ſein, ſo kann der Schuldner das öffentlich beglaubigte An⸗ 
erkenntniß verlangen, daß die Schuld erloſchen ſei. 118 


Angabe an Zahlungsſtatt 25—28 „ Erfüllung an Gerichtsvollzieher 7 
Anrechnung 14 1 „ Glaubiger 6 
Anweiſung 27 0 „ Handlungsbevollmächtigte 7 
confusio 1, 2 in „ neg. gestor 8 
concursus caus. luer. 10 7 „ Nichtgländiger 8, 9 
clausula rebus 8. st. 1d if „ Nießbraucer 7 
datio in sol. 25—28 15 „ Pfandgläubiger 7 
Decharge 24 11 „ Proteſtbeamte 7 
Erfüllung. Begriff 4, 5, 13 0 „ Ueberbringer der Quittung 7 
Vorausſetzungen 6 15 „ Unfähige 6 
au Agenten 7 Br „ Vertreter 7 
„ Angeſtellte 7 3 durch Dritte 11 
„ Bevollmächtigte 7 15 „ neg. gestor 11 
„ Ceſſionar 6 9 „ den Schuldner 11 
„ Dritte 7, 8, 9, 10 1 „ Unfähige 11, 12 


WN 
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Erfüllung im Konkurſe 6 Urtheil 1 

Koſten der Quittung 14 Veränderung der Umſtände 1d 
Leiſtung an Erfüllungsſtatt 25, 28 Vereinigung 1, 2 

Novation 1, 27 Vorauszahlung 14 

Quittung 16—24 Vorbehalt 5 

solutionis c. adj. 10 Zahlung 4, 13 

Tod 1, 3 Zinſen 14 


Umſchaffung 1, 27 


Erfüllung. Leiſtung au Erfüllungsſtatt. datio in solutum. 88 362371. 
E. 188 263—271; II 58 311-320; III 88 356—365. ALR. I 16 88 1—165; 
235250. SGB. §s 976-987; 689693; 858865; 1000. C. e. art. 1234, 
1235-1264. art. 1315, 1316. W. 2 88 341, 342—344. Eccius 1 88 91, 93. 
D. BR. 2 88 112, 113—118, 119, 120. 3⸗Cr. 2 88 295, 296-300. Crome, 
franzöſ. OblR. § 24. Endemann 1 88 141, 142. Coſack 1 SS 108, 109. Crome, 
Syſtem 2 88 181, 182, 187, 188. 


I. 1. Das BGB. behandelt in dem Abſchnitt von dem Erlöſchen der Schuld⸗ 
verhältniſſe neben dem normalen modus der Aufhebung durch Erfüllung, solutio, 
88 362, 363, die Befriedigung des Gläubigers durch datio in solutum, 
88 364, 365, durch Hinterlegung, 88 372 ff., durch Aufrechnung, SS 387 ff., und den 
Erlaßvertrag, $ 397. Dabei handelt es ſich überall um Schuldverhältniſſe nicht 
dauernder Art, aus denen eine oder mehrere Forderungen entſtanden ſind und um 
die Tilgung dieſer Forderungen, mit der zugleich das Schuldverhältniß von ſelbſt 
erliſcht, ganz oder ſoweit es die getilgte Forderung betrifft. Dauernde Schuldver⸗ 
hältniſſe wie Auftrag, Geſellſchaft, Gemeinſchaft u. a. haben daneben ihre bejönderen 
Aufhebungsthatſachen, die ihnen eigen find, und die Aufhebungsthatſachen, die ohne 
Befriedigung des Gläubigers wirken und nicht bloß für Schuldverhältniſſe 
gelten, wie das Erlöſchen durch Eintritt auflöſender Bedingung, des dies ad quem, 
§8 158, 163, durch Unmöglichkeit der Erfüllung, 88 275 ff., durch Rücktritt, 88 346 ff., 
ſind an anderer Stelle geregelt. Der Entw. I enthielt neben den Vorſchriften über 
Erfüllung, Hinterlegung, Aufrechnung, Erlaß in $ 291 die Beſtimmung, daß das 
Schuldverhältniß durch Vereinigung von Forderung und Verbindlichkeit in derſelben 
Perſon (confusio) erliſcht, und in $ 292, daß es durch den Tod von Gläubiger oder 
Schuldner nicht erliſcht, es fei denn, daß aus Geſetz, Rechtsgeſchäft, Natur der Leiſtung 
ſich ein Anderes ergäbe. Beide Vorſchriften find im BGB. geſtrichen, letztere mit 
Rückſicht auf die SS 1922, 1967, erſtere, weil fie als Grundſatz ſelbſtverſtändlich, aber 
nicht ausnahmslos richtig. Vgl. darüber unter 2 und 3. 

a. Das ALR. behandelte in I 16 „von den Arten, wie Rechte und Verbind⸗ 
lichkeiten aufhören“ die Aufhebung der Verbindlichkeiten durch Erfüllung, insbeſondere 
Zahlung (Erfüllung durch Geld oder geldgleiche Inhaberpapiere), Depoſition, Angabe 
an Zahlungsſtatt, durch Kompenſation, Entſagung, Vergleich, Umſchaffung (No⸗ 
vation), Vereinigung und die Anweiſung, die aber, wie nach BGB. 88 783 ff., die 
Tilgung nicht wirkt, nur ein Weg zur Tilgung iſt, ebenſo der Vergleich, BGB. 5 779, 
der zur Tilgung führen kann aber nicht muß, und einen weiter gehenden und anderen 
Inhalt hat, ein Vertrag beſonderen Inhalts iſt. Nach $ 7 J 16 ſollen Rechte auch 
durch Verjährung und richterliches Erkenntniß erlöſchen. Nach § 8 1 16 werden mit dem 
Erlöſchen der Hauptverbindlichkeit auch die Nebenverbindlichkeiten (Verſtärkung, 
Sicherheit, 12 § 140; 14 8 385; 20 8 520, Bürgſchaft, Pfand) aufgehoben. Das 
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SGB. enthält im Abſchnitt 5 des 3. Buchs „Erlöſchung der Forderungen“ Vor⸗ 
ſchriften über Erfüllung, Aufrechnung, aufhebenden Vertrag und Neuerungs⸗ 
vertrag (Novation), rechtskräftiges Urtheil, Wegfall der Perſonen bei 
Forderungen durch Tod und Vereinigung, Wegfall des Inhalts der Forderung (Un⸗ 
möglichkeit), Verjährung. Nach C. c. art. 1234 erlöſchen Verbindlichkeiten 
(obligation) durch Zahlung, Novation, Erlaß, Kompenſation, Vereinigung (confusio), 
den Untergang des Gegenſtandes, Ungültigkeitserklärung, durch den Eintritt reſolu⸗ 
tiver Bedingung, durch Verjährung. 

b. Die Verjährung fällt für das BGB. fort ebenſo wie das rechtskräftige ab⸗ 
ſolvirende Urtheil; beide wirken nicht ipso jure tilgend, geben nur eine Einrede. 
§ 222 Abſ. 1. In Bezug auf das Urtheil beſtimmte Entw. I § 191, das rechts⸗ 
kräftige Zuerkannte könne nicht mehr beſtritten, das rechtskräftige Aberkannte nicht 
mehr geltend gemacht werden, auf dieſe Wirkung könne aber verzichtet werden, das 
Gericht ſie nicht ohne Geltendmachung berückſichtigen. Dieſe Sätze find im BGB. mit dem 
ganzen Abſchnitt des Entw. 1 über das Urtheil geſtrichen und in die CPO. ver⸗ 
wieſen, 88 322 ff. Aus der Natur des Judikats und der Einrede der res jud. folgt 
aber, daß das Urtheil nicht tilgt, daß auf die Einrede verzichtet werden kann 
und daß die Parteien, auch wenn das Urtheil nicht wegen Simulation nichtig, vgl. 
Bd. 1 S. 127 unter 5., die durch das Urtheil abgeſprochene Verbindlichkeit als be- 
ſtehend behandeln, anerkennen, befriedigen können, ohne daß die cond. indeb. durch⸗ 
greift. Vgl. Ob Tr. 45 S. 426 (StrA. 14 S. 21) und zu § 814. 

Das BGB. behandelt auch nicht beſonders das Erlöſchen von Schuldverhält⸗ 
niſſen durch aufhebenden Vertrag, ALR. I 5 SS 385 ff., SGB. 88 1000, 
106, RE. 1 Nr. 120, weil es bei dem Grundſatz der Vertragsfreiheit keiner Be⸗ 
ſtimmung darüber bedurfte. Das ALR. fordert für aufhebende Verträge, die noch 
von keiner Seite erfüllt, neben der Abrede der Aufhebung die Kaſſation der Ver⸗ 
tragsurkunde, bei gerichtlich geſchloſſenen Verträgen Aufhebung in gerichtlicher Form, 
bei Aufhebung eines ſchriftlich geſchloſſenen, theilweiſe ſchon erfüllten Vertrages die 
Schriftform, wenn für den Vertragsſchluß ſchriftliche Form geboten, für Aufhebung 
eines im Weſentlichen von beiden Seiten erfüllten Vertrages einen neuen Vertrag 
mit der Form, die der Gegenſtand erforderte. Für das BGB. iſt die Kaſſation der 
Vertragsurkunde nicht vorgeſchrieben, auch nicht die Form des begründenden Rechts- 
geſchäftes (Vertrages) für das aufhebende Rechtsgeſchäft (Vertrag). Miethe, Pacht, 
Leibrentenvertrag, Bürgſchaft, Ceſſion in Schriftform werden durch mündlichen Ver⸗ 
trag aufgehoben; wo ſchriftliche, gerichtliche oder notarielle Form für die Ueber⸗ 
tragung einer Sache oder eines Rechts erforderlich und erfüllt und damit die 
Uebertragung ſelbſt vollzogen, iſt für die Rückübertragung natürlich 
die Form der Uebertragung nöthig, da die Rückübertragung inhaltlich Uebertragung 
iſt. Soweit für die obligatoriſche Verpflichtung eine Form nöthig, iſt ſie doch für 
die obligatoriſche Wirkung der Aufhebung der Verpflichtung nicht erforderlich. Der 
Satz: quibuscumque modis obligamur, iisdem in contr. actis liberamur, 1. 53, 
153 D. 50, 17, J. 80 P. 46, 3, beſteht für das BGB. nicht. 

Ueber Erläſchen der Schuldverhältniſſe durch Novation (Umſchaffung, 
Neuerungsvertrag, novation) hat das BGB. keine allgemeine Vorſchrift, weil aus 
ſeiner Vertragstheorie die Möglichkeit und Gültigkeit eines Vertrages, ſich von ſelbſt 
ergiebt, durch den ein Schuldverhältniß aufgehoben und ein anderes Schuldverhältniß 
zwiſchen anderen oder denſelben Perſonen mit anderem oder gleichem Inhalt, ab⸗ 
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hängig oder unabhängig von demſelben, mit oder ohne Wirkung für die Nebenver⸗ 
pflichtungen an deſſen Stelle geſetzt wird. SS 780 ff. In 8 607 Abi. 2 iſt aus⸗ 
drücklich zugelaſſen die Umwandlung einer Schuld aus anderer causa in eine Dar- 
lehnsſchuld, in § 364 Abſ. 2 aber durch die dort gegebene Auslegungsregel aner- 
kannt, daß eine Verbindlichkeit durch eine neue ſo erſetzt werden kann, daß ſie durch 
dieſe wie durch datio in sol. getilgt wird. Vgl. das Nähere unter 27. 


e. Im gem. Recht wird unter den Aufhebungsthatſachen der concursus 
duarum caus. luer. behandelt. J. 17 D. 44, 7; J. 15 D. 42, 4; J. 83 § 6 D. 45, 2; 
1. 34 § 3; J. 108 § 4 D. 30. W. 28 343 a. D. P. 2 f 68 10, 1. Schollmeyer, 
Kommentar zu § 275 Anm. 3. Stammler, Studien zum BGB. S. 227. Die 
Forderung deſſen, der eine species aus liberalem Titel (Schenkung, Vermächtniß) 
zu fordern hat, ſoll erlöſchen, wenn ihm dieſelbe species aus anderem liberalen 
Titel durch einen Anderen geleiſtet wird. Das BGB. ſagt darüber wie das AL R., 
das SBGB. und der C. c. nichts. Vgl. Eccius 1 8 87 Anm. 10. In ALR. I 
12 8 380 iſt nur beſtimmt, daß das Vermächtniß einer Sache unwirkſam, deren 
Eigenthum der Legatar unentgeltlich erworben, und SBGB. § 2462 trifft Beſtim⸗ 
mung für den Fall, daß der Bedachte den vermachten Gegenſtand entgeltlich 
erworben. Vgl. darüber zu BGB. SS 2169 ff. Ein allgemeiner Rechtsſatz dahin, 
daß das Schuldverhältniß erliſcht, wenn der Gläubiger auf einem anderen Wege, als 
durch die Leiſtung des Schuldners erhält, was er zu fordern hat, läßt ſich für das 
BOB. fo wenig aufſtellen, wie für irgend ein Recht. Für generiſche Leiſtungen kann 
davon überhaupt nicht die Rede ſein. Wer Schadenserſatz in Geld zu leiſten hat, 
kann ſich nicht darauf berufen, daß ein Dritter dem Beſchädigten den Schaden durch 
Schenkung oder aus verpflichtender causa (Verſicherung) erſetzt hat. 

Wer aus einem genus zu liefern, kann den Anſpruch auf Erfüllung nicht 
durch Berufung darauf beſeitigen, daß ein Anderer geliefert hat. Wo das 
Schuldverhältniß auf eine species geht, kann Leiſtung durch einen Anderen als den 
Schuldner dieſem die Leiſtung unmöglich machen. Das kann bei unentgeltlichen und 
entgeltlichen Verträgen, bei Sachen und Handlungen eintreten, aber von Aufhebung 
des Schuldverhältniſſes durch Befriedigung, Erfüllung iſt nicht zu reden. Wer den 
Abbruch eines Hauſes gegen Entgelt übernommen, kann die Gegenleiſtung gewiß 
nicht fordern, wenn das Haus einſtürzt oder weggeſchwemmt wird, und wer Nieß⸗ 
brauch unentgeltlich verſpricht, wird frei, wenn der Beſchenkte das Eigenthum erwirbt. 
Ob in ſolchen Fällen liberaler Zuwendung einer speeies, wo der Bedachte demnächſt 
den Gegenſtand unter Aufwendungen oder mit Laſten erwirbt, ein Anſpruch auf Er⸗ 
ſatz dieſer Aufwendungen oder Beſeitigung der Laſten zuzulaſſen, iſt durch einen all⸗ 
gemeinen Rechtsſatz nicht zu entſcheiden, ſondern nur konkret aus den Umſtänden, 
dem Inhalt des Rechtsgeſchäfts und dem präſumtiven Willen der Parteien zu 
finden. 


d. Von denſelben Geſichtspunkten aus iſt auch die bereits unter Anm. 99 zu 
88 275 ff. erwähnte Veränderung der Umſtände, clausula rebus sie stanti- 
bus, zu behandeln. Eccius 1 8 87 I. NE 1 Nr. 119. D. BR. 25 111. 
Regelsberger in Iherings Jahrb. Bd. 40 S. 473. Crome, Syſtem 1 8 78°. 
Daß die Veränderung der Umſtände eine jedem Rechtsgeſchäft (Vertrag) von ſelbſt 
innewohnende, als ſtillſchweigend verabredet anzuſehende Aufhebungsthatſache iſt, wird 
im BGB. fo wenig wie im ALR. oder einem anderen modernen Recht anerkannt. 
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SBGB. § 864. In OHG. 23 S. 137 ift für gem. R. nur bei Kreditgeſchäften aller 
Art (Kauf mit Kreditirung des Kaufpreiſes) aus der Verkehrsauffaſſung der über 
die clausula r. s. st. hinausgehende Satz hergeleitet, daß die Kreditzuſage fortfällt, 
wenn vor der Erfüllung Umſtände eintreten oder auch nur bekannt werden, die den 
Kreditgeber als gefährdet erſcheinen laſſen. Das ALR. ſprach in I 5 § 377 den 
Grundſatz aus, daß wegen veränderter Umſtände die Erfüllung in der Regel nicht 
verweigert werden könne, außer dem Falle wirklicher Unmöglichkeit, behandelte aber 
in 88 378 ff. Veränderung der Umſtände als Grund zum Rücktritt, wenn nach 
dem Vertragsſchluß und vor beiderſeitiger nicht ſchuldbar verzögerter 
vollſtändiger Erfüllung durch eine nicht vorauszuſehende Veränderung 
der Umſtände der bei dem Vertragsſchluß ausdrücklich erklärte oder ſich aus den Um⸗ 
ſtänden ergebende Endzweck beider Theile unmöglich gemacht wurde. Wer deshalb 
zurücktrat, hatte den anderen Theil zu entſchädigen, wenn er die Veränderung herbei⸗ 
geführt, oder die Veränderung in ſeiner Perſon eingetreten war, oder der Zweck nur 
für ihn fortfiel. Dabei blieb aber der konkreten Beurtheilung des einzelnen Falls 
überlaſſen, unter welchen Umſtänden die Natur des Geſchäfts die Erreichung des 
Zwecks beider Theile ausſchließt. RG. 22 S. 81, 87. 

Beiſpiele der Anwendung geben die oben unter Anm. 99 S. 113 erwähnten 
Urtheile RG. 1 S. 109, 22 S. 81 (dagegen RG. 21 S. 178 für gem. R.), OHG. 8 
S. 153, RG. 37 S. 336 (Baugeldervertrag, Rücktritt, nachdem die Bauausführung 
einem mittelloſen Unternehmer mit dem Eigenthum des hypothezirten Grundſtücks 
übertragen), ObTr. 41 S. 22 (Verſprechen der Mitgift, Fortfall nach Trennung der 
Ehe durch Scheidung). ObTr. 26 S. 239, 49 ©. 52, OHG. 23 S. 201 (Grenzen 
der Anwendung der SS 378 ff. I 5 bei vollſtändiger und bei verzögerter Erfüllung). 
StrA. 24 S. 302 (keine Anwendung bei Kauf von Viehfutter, weil der Käufer das 
Gut verkauft), Str A. 67 S. 344 (keine Anwendung bei Kauf von Mauerſteinen, 
weil der Käufer den Bau aufgegeben, für den er die Steine beſtimmt). Str. 35 
S. 127 (keine Anwendung bei lebenslänglicher Anſtellung eines Förſters zu Gunſten 
der Erben des Beſitzers, die die Forſt verkauft). Das ALR. enthielt neben den all⸗ 
gemeinen Vorſchriften in I 5 SS 377 ff. eine Reihe von Einzelbeſtimmungen, die 
mehr oder weniger auf demſelben Gedanken beruhen. Dahin gehört namentlich J 11 
§ 178, daß der Käufer eines Grundſtücks vom Vertrage zurückzutreten berechtigt, 
wenn zwiſchen Vertragsſchluß und Uebergabe neue öffentliche Laſten oder Abgaben 
auf das Grundſtück gelegt, vgl. BGB. § 446, ALR. I 11 88 656, 657 über den 
Einfluß veränderter perſönlicher und Vermögensverhältniſſe beim Darlehnsver⸗ 
ſprechen, I 11 8 984, daß der Beſteller einer Lieferung zurücktreten kann, wenn die 
Lieferung wegen veränderter Umſtände zu dem bedungenen Zwecke unnütz oder un⸗ 
brauchbar wird, vgl. BGB. § 649, ferner ALR. I 14 8 47 für das Depofitum, I 16 
$ 33; 1 17 8 80; I 21 8 235 für die Leihe, und die SS 366, 376 ff., 553 über den 
Einfluß von Tod, Krieg, veränderten Umſtänden auf Miethe und Pacht. 

Das BGB. ſtellt einen allgemeinen Rechtsſatz mit Recht nicht auf, giebt aber 
zwei Vorſchriften, die auf dem Gedanken der cl. r. s. st. beruhen und zeigen, daß 
ihm der Gedanke nicht fremd iſt. Nach § 321 wird zwar die Verbindlichkeit zur 
Vorleiſtung bei gegenſeitigen Verträgen nicht aufgehoben, wenn nach Abſchluß des 
Vertrages der Anſpruch auf die Gegenleiſtung durch weſentliche Verſchlechterung der 
Vermögensverhältniſſe des anderen Theils gefährdet wird, aber die Vorleiſtung kann 
bis zur Gegenleiſtung oder Sicherheitsleiſtung verweigert werden, vgl. oben S. 175 


964 3. Abſchn. Erlöſchen der Schuldverhältniſſe. SS 362—371. 


unter 5, und nach § 610 kann der Darlehnsverſprecher die Zuſage widerrufen, wenn 
ſein Anſpruch auf Rückerſtattung durch nachträgliche weſentliche Verſchlechterung der 
Vermögensverhältniſſe des Anderen gefährdet wird. Daraus folgt nicht, daß der 
Käufer vom Vertrage zurücktreten kann, wenn er gegen Zahlung bei Lieferung ge⸗ 
kauft hat und der Verkäufer nachträglich in Zahlungsſchwierigkeiten geräth. NG. 
50 S. 255, 257. 

Eine andere Frage iſt, ob aus beiden Vorſchriften nicht ein allgemeiner Satz 
für Kreditzuſage überhaupt zu entnehmen iſt. Dem BGB. iſt auch nach SS 157, 
242 der Gedanke nicht fremd, daß nach dem Sinn des Vertrages, der 
Willensmeinung der Kontrahenten und nach Treu und Glauben, 
Kredit unter der Vorausſetzung gegeben wird, daß die Umſtände, 
unter denen Kredit gegeben, unverändert bleiben. OHG. 23 S. 137. 
Es hätte ferner wenig Sinn, den Verkäufer, der auf Kredit verkauft hat, zur Ab— 
ſendung der Waare zu verpflichten, die er nach § 44 Konk. O. zurückfordern kann. 
Ueber die Frage, ob Irrthum über die Verhältniſſe des Kreditſuchers 
zur Zeit der Kreditzuſage zur Anfechtung berechtigt, vgl. Bd. 1 S. 139 zu 
$ 119. Rückſicht auf Veränderung der Umſtände nimmt das BGB. wie das ALR. 
in den Vorſchriften über Widerruf und Rückforderung der Schenkung in 88 519, 
528, über Kündigung bei Leihe, Miethe, Pacht in den 88 569, 570, 605, und darauf 
beruht auch § 649, der dem Beſteller bei Werkverdingung das Kündigungsrecht ohne 
Beſchränkung giebt, was zu dem Ergebniß des ALR. I 11 8 984 z. B. in dem Fall 
führt, wenn Ausſtattung für eine Braut beſtellt, die Braut während der Ausführung 
ſtirbt oder die Verlobung rückgängig gemacht wird. Nach ALR. und BGB. erhält 
der Werkmeiſter ſeine Gegenleiſtung nach Abzug deſſen, was er dadurch erſpart, daß 
die Ausführung nicht vollendet wird. Vgl. auch SS 626, 695, 696, 723. 

Von dem angedeuteten allgemeinen Geſichtspunkte der Auslegung des Vertrages 
und der Willensmeinung der Kontrahenten nach Treu und Glauben ſind die unter 
Anm. 99 zu SS 275 ff. erwähnten Entſcheidungen in RG. 1 S. 109, 22 S. 81 
auch nach BGB. zu rechtfertigen, ebenſo RG. 37 S. 336 und der Fall Dern⸗ 
burg's a. a. O., wo der Arzt Räume in einem Hauſe zu einem Sanatorium, 
einer Klinik und zugleich eine Privatwohnung gemiethet hatte, die ihm erkennbar 
nur dienen konnte, wenn ihm das Sanatorium in demſelben Hauſe verblieb, der Ver⸗ 
miether aber nur den Vertrag über das Sanatorium kündigte. In allen dieſen und 
den ähnlichen Fällen, wo ein Führer zu einer Alpentour engagirt und das Wetter ſich 
ändert, oder ein Gaſtmahl zu einer Feier beſtellt wird, der Gefeierte vorher ſtirbt, iſt 
die Entſcheidung von dem Geſichtspunkte aus zu gewinnen, ob im Sinne des Ver⸗ 
trages nach der üblichen Anſchauung, Denk- und Lebensauffaſſung das Nichteintreten 
des wirklich eingetretenen Umſtandes als ſtillſchweigende Vorausſetzung des Beſtandes 
des Vertrages anzuſehen iſt. Darin liegt das, was die el. x. 8. st. an wahrem Recht 
enthält. Davon iſt auch für das BGB. auszugehen. 

In das Gebiet der cl. r. s. st. fällt § 18 des Gef. über das Verlagsrecht v. 
19. Juni 1901, wonach der Verleger kündigen kann, wenn nach dem Vertragsſchluß 
der Zweck fortfällt, dem das Werk dienen ſoll, oder die Publikation des Sammel⸗ 
werkes unterbleibt, für das der Verfaſſer einen Beitrag liefern ſoll. Der Anſpruch 
des Verfaſſers auf die Vergütung ſoll unberührt bleiben, ein Satz, der mißverſtanden 
werden kann, aber doch wohl nur bedeuten ſoll, daß der Anſpruch auf die ver⸗ 
diente Vergütung beſtehen bleibt. In das Gebiet der el. r. s. st. fallen nament⸗ 
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lich die 88 17 ff. der Konk. O., die den Einfluß der Konkurseröffnung auf die Er⸗ 
füllung der Rechtsgeſchäfte ordnen. Danach führt die Konkurseröffnung bald zum 
Erlöſchen des Schuldverhältniſſes, vgl. ObTr. 76 S. 136, bald zum Erlöſchen nur 
des Anſpruchs auf Erfüllung und Verwandlung des Anſpruchs in den Intereſſeanſpruch, 
bald zur Kündigungsbefugniß. 


2. Vereinigung von Forderung und Schuld. confusio. ALR. 1 16 
88 476-506. SBGB. SS 1008, 1032, 1033, 1465, 2285, 2378. SS 458, 443, 
508. O. c. art. 1300, 1301. W. 2 $ 352. Eccius 1 § 96. 3⸗Cr. 2 8 310. 
D. BR. 28132. Crome, Syſtem 2 8 196 I. NE. 3 Nr. 269. 

a. Der in dem geſtrichenen § 291 Entw. I enthaltene Rechtsſatz, daß durch 
Vereinigung von Forderung und Verbindlichkeit in derſelben Perſon das Schuldver- 
hältniß erliſcht, folgt mit Nothwendigkeit aus dem Begriff des Schuldverhältniſſes: 
Niemand kann ſich ſelbſt ſchulden oder von ſich ſelbſt zu fordern haben. So kann 
ein Schuldverhältniß weder entſtehen noch beſtehen, wenn das Geſetz nicht Ausnahmen 
zuläßt. Der Satz kehrt deshalb in allen Rechten wieder. 1. 75, 1. 107 D. 46, 3. 
ALR. I 16 § 476. SBGGB. § 132, § 1008. C. c. art. 1300. Er gilt, mag der 
Schuldner Erbe des Gläubigers werden oder umgekehrt, oder der Gläubiger dem 
Schuldner cediren; ſolche Ceſſion iſt kein rechtlich unmöglicher oder inhaltsleerer Akt, 
wenn ſie auch gleichzeitig das Erlöſchen der cedirten Forderung bewirkt. Wird der 
Schuldner durch Geſetz Nießbraucher der Forderung, die der Ehefrau oder dem Kinde 
gegen ihn zuſteht, jo ruht das Gläubigerrecht bezüglich der Zinſen, ſolange der Nieß⸗ 
brauch dauert. Auch Erbſchaftskauf und Vermögensübertragungsvertrag kann Ver⸗ 
einigung von Recht und Verbindlichkeit herbeiführen. Daß der Gläubiger durch die 
eonf. Befriedigung erhält, iſt nicht erforderlich; die conf. tritt auch ein, wenn der 
Schuldner, den der Gläubiger beerbt, nichts hat; die Befriedigung iſt nicht der Er⸗ 
löſchungsgrund, ſondern die rechtliche Unmöglichkeit des Beſtehens von Schuld und 
Forderung in derſelben Perſon. 

Unter einem anderen Geſichtspunkte ſteht der Fall des Verkaufs des Pachtguts 
an den Pächter. Dabei handelt es ſich nicht um Konfuſion, ſondern um Erſatz der 
Pacht durch Eigenthum, mit dem Pachtforderung und Pachtſchuld nicht ferner vereinbar. 
Ob Tr. 46 S. 118. Ebenſo handelt es ſich nicht um conf., wenn A an B verkauft 
und B ſeine eigene Forderung an A in Anrechnung auf den Kaufpreis übernimmt. 
Das iſt verabredete Aufrechnung und wirkt als ſolche, nicht durch conkusio. RG. 5 
©. 321. 

Das ALR., das die Aufhebung durch Vereinigung ausführlich behandelt, ſtellt 
als beſondere Vorausſetzungen für die Wirkung der Vereinigung auf: daß die 
Perſon, in der die Vereinigung erfolgt, das Recht für ſich ſelbſt auszuüben und 
die Pflicht für eigene Rechnung zu leiſten hat, und daß die Vereinigung auf un⸗ 
widerruflichem Rechtsgrunde beruhe. Erſteres will nichts anderes beſagen, als 
daß Gläubigerrecht und Schuldnerpflicht zuſammentreffen müſſen und daß 
die Vereinigung nur in dem Verhältniß zwiſchen Gläubiger und Schuldner wirkt, 
nicht gegen Dritte. Es verſteht ſich von ſelbſt, daß Beerbung des Cedenten durch 
den deb. cessus und umgekehrt das Gläubigerrecht des Ceſſionars nicht beſeitigt, 
und bei Schuldübernahme, die den Schuldner befreit, gilt nichts anderes, wenn nachher 
conf. zwiſchen Gläubiger und Schuldner oder Uebernehmer eintritt. Ebenſo folgt daraus, 
daß nach verkaufter Erbſchaft oder nach erfolgter Vermögensübertragung zum Nach⸗ 
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theil des Verkäufers nicht mehr wirkt, wenn er Erbe eines Gläubigers der Erbſchaft 
wird, dem er nach dem Verkauf der Erbſchaft oder der Uebertragung des Vermögens 
nicht mehr ſchuldet, und ebenſo, daß der Pfandgläubiger oder Nießbraucher 
einer Forderung ſein Recht nicht dadurch verlieren kann, daß der 
Gläubiger Erbe des Schuldners wird oder umgekehrt oder gar da⸗ 
durch, daß der Gläubiger dem Schuldner cedirt. 

Der Schuldner, der ſeinen Gläubiger beerbt, kann ſich gegen Nachlaß— 
gläubiger, Legatare, Miterben nicht darauf berufen, daß er durch conf. be⸗ 
freit; iſt ihm cedirt, fo iſt ihm erlaſſen oder geſchenkt; aber der Gläubiger, der ſeinen 
Schuldner (ohne Vorbehalt) beerbt, iſt ſeiner Forderung ſo ledig, daß er ſie gegen 
Gläubiger und Legatare des Schuldners nicht geltend machen kann. Beſonders regelt 
das ALR. die Wirkung der Vereinigung bei mehreren Gläubigern und mehreren 
Schuldnern, 1 16 SS 492-494, SBB. § 1033; ferner bei Bürgſchaft, 116 88 495— 499. 
SGB. SS 1033, 1464, 1465. O. c. art. 1301. In letzterer Beziehung ſpricht es 
die ſelbſtverſtändlichen Sätze aus: Tilgt die conk. die Verbindlichkeit, und fällt die 
Bürgſchaft mit dem Fortfall der Hauptverbindlichfeit fort, BGB. § 767, jo erliſcht 
die Bürgſchaft durch conk. zwiſchen Gläubiger und Hauptſchuldner, ſelbſt wenn der 
Bürge ſchon rechtskräftig verurtheilt iſt. Hat der Bürge bezahlt, ſo trifft die conk. 
nicht ſeinen Regreß aus der Bürgſchaft gegen den Hauptſchuldner und deſſen Erben. 
I. 30, J. 41 8 2 D. 21, 2; J. 14 D. 27, 1. Dagegen hat die conf. zwiſchen Schuldner 
und Bürgen keine Bedeutung für den Gläubiger, ebenſo wie die conf. zwiſchen 
Gläubiger und Bürgen keine für die Hauptſchuld hat. Vgl. Entw. IS 678. 

Der Satz des ALR. I 16 88 478, 479, vgl. SBB. 8 1008 Satz 3, daß das 
Recht und die Verbindlichkeit aus unwiderruflichem Rechtsgrunde zuſammen⸗ 
kommen müſſen, bei widerruflichem Rechtsgrunde Recht und Pflicht nur ruhen, 
ſolange die Vereinigung dauert, hat außer Reſolutivbedingung und dies 
ad quem die Receſſion des Erbſchaftserwerbes oder der Ceſſion und die fideikom⸗ 
miſſariſche Subſtitution im Auge, trifft auch den Fall, wo der Schuldner Nießbraucher 
der Forderung wird. In dieſen Fällen wird die Wirkung der Vereinigung ex tune 
refolvirt. Suspendirt blieb fie nach SS 486 ff. I 16 beim Erbſchaftserwerb 
mit Vorbehalt der Rechtswohlthat des Inventars. Alles dies iſt auch für das BGB. 
zu beachten. 

b. Das BGB. ſpricht den Rechtsſatz nicht aus, ſetzt ihn aber voraus in den 
88 425 Abſ. 2, 429 Abi. 2 über die Wirkung der Vereinigung von Forderung und 
Schuld bei einem von mehreren Geſammtſchuldnern und Geſammtgläubigern, und 
in den 88 1975, 1976, 1991, 2143, 2377 über den Ausschluß oder Fortfall der 
Wirkung der Vereinigung von Forderung und Schuld in den Fällen, in denen der 
Erbe nur mit dem Nachlaß haftet, ferner bei Nacherbfolge und bei Erbſchaftsverkauf. 
Ebenſo ſetzt § 2175 den Rechtsſatz voraus, indem er beſtimmt, daß die Ver— 
einigung in Folge Erbfalls nicht wirkt, wenn der Erblaſſer eine ihm 
gegen den Erben zuſtehende Forderung oder ein Recht vermacht hat, mit dem 
eine Sache oder ein Recht des Erben belaſtet iſt. Hier wird die Ver 
einigung in dem Moment, wo ſie eintreten würde, durch den Willen des Erblaſſers 
und das gleichzeitig entſtehende, mit der conf. unvereinbare Recht des Dritten aus⸗ 
geſchloſſen. Im Entw. I $$ 1032, 1223 war außerdem ausdrücklich beſtimmt, daß 
die Vereinigung einer dem Nießbrauch oder Pfandrecht eines Dritten 
unterliegenden Forderung mit der Verbindlichkeit nicht gegen den 
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Nießbraucher oder Pfandgläubiger wirkt. Das iſt als ſelbſtverſtändlich 
nach Grund und Zweck der Rechtswirkung der Vereinigung geſtrichen. Vgl. BGB. 
ss 1071, 1276. Die Vorausſetzung und Beſchränkung der Vereinigung iſt im BGB. 
von der des früheren Rechts nicht verſchieden bis auf einzelne Abweichungen, z. B. 
bei 88 425, 429, die dort näher zu erörtern. 


Von beſonderer Bedeutung find dann ebenfalls als Ausnahmevor⸗ 
ſchriften, gegenüber dem allgemeinen Rechtsſatz, die SS 1163, 1164 
Abſ. 2, 1174, 1177 über die Wirkung der Vereinigung der Hypothek mit dem Eigen⸗ 
thum in derſelben Perſon und die Vereinigung des Rechts aus der Hypothek mit 
der Pflicht in der Hand des perſönlichen Schuldners, beſonders bei Geſammthypothek. 
Dieſe Vorſchriften beruhen auf der beſonderen Geſtaltung der Hypothek zu einem 
ſelbſtändigen von der Beziehung zwiſchen Gläubiger und Schuldner unabhängigen 
Vermögens- und Verkehrsobjekt. Bei der Reallaſt kann, da der Verpflichtete nicht 
bloß dinglich, ſondern für die während der Dauer ſeines Eigenthums fälligen einzelnen 
Leiſtungen auch perſönlich haftet, $ 1108, der Fall der conf. eintreten, die ſich dann 
nur auf die einzelnen Leiſtungen bezieht, nicht auf das Recht ſelbſt, ebenſo wie in 
dem Falle, wenn der perſönliche oder dingliche Schuldner der Hypothek den Nieß⸗ 
brauch an der Hypothek erwirbt. 

Eine Ausnahme von dem allgemeinen Rechtsſatz, die auf ähnlichen Gründen 
beruht wie die bereits berührte bei der Hypothek (Grundſchuld) und der allgemeine 
Grundſatz des § 889 bezüglich der jura in re, enthält Art. 10 (98 Nr. 2) der WO., 
wonach die Wechſelobligation durch Indoſſament an den Bezogenen, Acceptanten, 
Traſſanten, Ausſteller, früheren Indoſſanten ſo wenig untergeht, wie ein Inhaber⸗ 
papier dadurch ungültig wird, daß es in die Hände des Ausſtellers gelangt. Das 
an das Papier gebundene Gläubigerrecht ruht wie bei der auf widerruflichem 
Rechtsgrund beruhenden confusio bei vorübergehender Rückkehr des Papiers in 
die Hände des Schuldners nur fo lange, als es nicht wieder in den Umlauf ge 
langt, für den es beſtimmt iſt. Mit dem vollendeten Umlauf tritt die Wirkung der 
conf. ein. Art. 16 WO. Darum kann der Acceptant vor Verfall und Proteſt 
giriren, aber nach Verfall und Proteſt kann er, wenn er bei Verfall und Proteſt 
Wechſelinhaber war, das durch conf. erloſchene Wechſelrecht nicht mehr übertragen. 
Auf anderem Grunde beruht, daß der Indoſſatar, der ſelbſt früher indoſſirt hat, keinen 
Regreß gegen diejenigen hat, denen er aus ſeinem früheren Indoſſament haftet; ſein 
Gläubigerrecht aus dem ihm ertheilten ſpäteren Giro kann ſich nicht mit ſeiner Ver⸗ 
pflichtung aus ſeinem früheren Giro vereinigen, aber das Regreßrecht gegen ſeine 
Vormänner bis zu ſeinem früheren Indoſſament fällt fort, weil er dieſen ſelbſt 
regreßpflichtig und ihnen ſofort herausgeben müßte, was er von ihnen fordert. 


3. Erlöſchen durch Tod des Gläubigers oder Schuldners. Daß 
Schuldverhältniſſe durch den Tod von Gläubiger oder Schuldner grundſätzlich nicht 
erlöſchen, iſt ein Grundſatz aller Rechte; mit dem Tode treten die Erben an die 
Stelle. ALR. I 5 $ 415; SBB. 88 1007, 1999, 2000. C. c. art. 1742. W. 2 
$ 359. D. BR. 2 § 131. Was Entw. I $ 292 ausdrücklich ſagte, folgt aus BGB. 
88 1922, 1967, 88 130, 153 von ſelbſt, ebenſo daß der Grundſatz fortfällt, wenn ſich 
aus dem Rechtsgeſchäft, dem Geſetz, der Natur der Leiſtung anderes ergiebt. Es 
verſteht ſich von ſelbſt, daß die Kontrahenten den Beſtand von Recht und Pflicht an 
das Leben eines von ihnen binden können, und daß das Schuldverhältniß fortfällt, 
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wenn die Leiſtung mit Rückſicht auf die Perſon des Gläubigers oder des Schuldners 
bedungen, nur der Verpflichtete leiſten ſoll und kann, wenn z. B. ein berühmter Maler, 
Künſtler, Architekt mit einem Werke betraut iſt. In ALR. I 5 88 416—422 iſt 
näher behandelt, welche rechtlichen Folgen eintreten, wenn in ſolchem Falle theilweiſe 
geleiftet ift, oder der Verpflichtete vor feinem Tode im Verzuge war. Auch nach 
BGB. bleiben die Folgen des Verzugs unberührt; das Geleiſtete wird nach $$ 812 ff. 
zurückgegeben oder vergütet. Nach röm. und gem. Recht erlöſchen mit dem Tode die 
ſog. actiones vindictam spirantes, die perſönliche Genugthuung für perſönliche 
Kränkung ſchaffen ſollten. Aus dem BGB. ſind hierher zu rechnen die Vorſchriften 
in den 88 847, 1300, wonach der Anſpruch auf Erſatz eines Schadens durch Körper⸗ 
verletzung und Freiheitsentziehung, der nicht Vermögensſchaden, und der An⸗ 
ſpruch der Verlobten auf Entſchädigung wegen Defloration nicht auf die Erben über⸗ 
geht, wenn er nicht durch Vertrag anerkannt oder rechtshängig geworden. Anm. 127 
zu 88 241292. 

Nach StPO. § 444 Abf. 4 iſt unvererblich der Anſpruch auf Buße, ebenſo 
regelmäßig die actio injuriarum. StPO. 88 414, 430, 433, 442. 

Beſondere Vorſchriften über das Erlöſchen von Schuldverhältniſſen durch Tod 
enthält das BGB. in den SS 791, 794 für Anweiſung und Schuldverſchreibungen 
auf den Inhaber, in den 88 1615, 1712, 1713 für die Anſprüche auf Unterhalt. 
SGB. $ 1853. Andere Vorſchriften betreffen die Einwirkung des Todes auf 
dauernde Rechtsverhältniſſe und Schuldverhältniſſe, 88 613, 672, 673 (Dienſtver⸗ 
trag, Auftrag; vgl. HGB. II 8 52 Abſ. 3 für die Prokura), § 675 (Dienſt⸗ und 
Werkvertrag), 88 727, 736 (Geſellſchaft), SS 750, 2042, 2044 (communio), und in 
88 569 (581 Abſ. 2), 596, 605 wird bei Miethe, Pacht, Leihe an den Tod die 
Befugniß zur vorzeitigen Aufhebung des Schuldverhältniſſes durch Kündigung 
geknüpft. 

Andere, nicht hierher gehörige Vorſchriften: vgl. Bd. 1 S. 6 zu 88 13 — 20. 


II. Erfüllung. solutio. Zahlung. ALR. 1 16 88 11 ff., 28—105. 
SGB. SI 976987. C. c. art. 1235—1264. RE. 3 Nr. 259.260 a. 


4. Die Erfüllung, solntio, d. h. die Leiſtung des Geſchuldeten an den Gläu⸗ 
biger, iſt nach allen Rechten die normale Art des Erlöſchens von Schuldverhalt⸗ 
niſſen, deren Inhalt Recht und Pflicht zu einer einzelnen oder mehreren Leiſtungen 
iſt. Zahlung iſt die Erfüllung einer Geldſchuld durch Leiſtung von Geld 
oder Papieren, die dem Gelde gleichſtehen. §8 244, 245. Vgl. oben S. 32 zu dieſen 
88 darüber, was geſetzliches Zahlungsmittel iſt, d. h. was als Zahlung vom 
Gläubiger angenommen werden muß, und was er als Zahlung anzunehmen nicht 
verpflichtet iſt, obwohl es Zahlung iſt. Vgl. auch zu 88 364, 365. 

Der Begriff der Erfüllung iſt nicht bloß von Bedeutung, weil fie nach $ 362 
Abſ. 1 das Schuldverhältniß tilgt. In den Fällen der $$ 313, 518, 766 heilt fie 
den Formmangel, § 125, und ſie iſt von weittragender Bedeutung für die Frage der 
Kondiktion, der Rückforderung des Geleiſteten. 88 812—814, § 222 Abi. 2, 88 762, 
656 (Nichtſchuld, verjährte Schuld, Spielſchuld, Mäklerlohn für Heirath). Das ALR. 
giebt neben wenigen allgemeinen Vorſchriften über Erfüllung ausführliche über Zah⸗ 
lung in Verbindung mit im BGB. an anderer Stelle gegebenen Vorſchriften über 
Ort und Zeit der Zahlung, BGB. Ss 269—272, über Theilzahlungen, BGB. § 266, 
über Zahlung durch Dritte, BGB. 88 267, 268, Zahlungsmittel, BGB. SS 244, 
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245, Verzug, BGB. 88 284 ff., 293 ff. und die Kondiktionen, BGB. 88 812 ff. Be⸗ 
ſtimmungen trifft das ALR. außerdem darüber, wem und durch wen gültig 
gezahlt werden könne (Zahlung durch Unfähige), über Wirkung der Zahlung 
bei mehreren Forderungen, über den Vorbehalt bei Zahlungen, über 
Quittung, Rückgabe, Mortifikation des Schuldinſtruments, Beweiskraft und rechtliche 
Präſumtionen aus Quittungen und Zahlungen. 

Im BGB. find in den SS 366, 367 über Anrechnung des Geleiſteten, wenn 
aus mehreren Schuldverhältniſſen Gleichartiges zu fordern, in den 88 368, 369, 371 
über Quittung für Leiſtung jeder Art und Rückgabe des Schuldſcheins Beſtimmungen 
getroffen; die 88 366, 367 habe ihre eigentliche praktiſche Bedeutung nur für Zah⸗ 
lung. Sonſt fehlen Vorſchriften wie ſie das ALR. getroffen; ſie ſind aus den Vor⸗ 
ſchriften des Allgem. Theils und aus allgemeinen Rechtsgrundſätzen zu entnehmen. 


5. Erfüllung iſt nach § 362 Abſ. 1 in Verbindung mit Abſ. 2 die Leiſtung 
des Geſchuldeten an den Gläubiger zum Zweck der Erfüllung. Darauf beruht 
auch 8 363 und was § 364 über die datio in sol. beſtimmt und 88 813, 814. Der 
Schuldner, der verpflichtet, zu leiſten, erfüllt nicht, wenn er ſchenken will, und 
der Gläubiger, der ſolche Leiſtung nicht annehmen will, kommt nicht in Verzug, weil 
er nicht erhält, was er zu fordern hat, nicht verpflichtet iſt, als Schenkung anzu⸗ 
nehmen, was er als fein Recht zu fordern hat. 8 516 Abſ. 2. Schenkung tilgt die 
Schuld ſo wenig wie Erfüllung einer Nichtſchuld durch Zahlung die Schuld tilgt, 
wenn nicht beide Theile darüber einverſtanden find, in welchem Falle ihre Ueberein⸗ 
ſtimmung ſich als Kompenſationsvertrag darſtellt. Vgl. den Fall StrA. 82 S. 337, 
Erk. a. RE. 3 Nr. 260, wo der zu Beiträgen zum Bau einer beſtimmten Kirche 
Verpflichtete Beiträge zum Bau einer anderen Kirche geleiſtet hatte und dadurch ſeine 
wirkliche Pflicht getilgt zu haben meinte. In ſolchem Falle kann das indebite Ge⸗ 
leiſtete kondizirt werden, aber das debitum iſt nicht erloſchen. 

Daraus, daß als Erfüllung, Zahlung nur wirkt, was zum Zwecke der Er⸗ 
füllung geleiſtet, iſt auch die vom BGB. nicht behandelte Frage zu entſcheiden, ob 
das unter Vorbehalt Geleiſtete als Erfüllung (Zahlung) angenommen werden 
muß und, wenn angenommen, als Erfüllung (Zahlung) wirkt. Das ALR. I 16 
88 160165 beſtimmt, daß durch Zahlung ohne Vorbehalt in der Regel die Ein⸗ 
wendungen verloren gehen, die der Zahlende dem Anderen hätte entgegenſetzen können, 
der Vorbehalt dem Zahlenden ſeine Einwendungen erhält, alle oder die ausdrücklich 
vorbehaltene. Daraus wurde gefolgert, daß der Vorbehalt, wenn nicht anders ver⸗ 
abredet, wie eine Reſolutivbedingung für die Zahlung wirke, die Wirkung der Zahlung 
nicht berühre, nur das in der Zahlung ohne Vorbehalt enthaltene Anerkenntniß der 
Schuld beſeitige, die Rückforderung durch den Nachweis der Nichtſchuld zu begründen 
ſei. OHG. 5 S. 151, 154; 19 S. 323. Stra. 81 S. 199. RG. 7 S. 182, 185. 
RE. 3 S. 8, 9. Eccius 1 8 91. Für die Ritckforderung mit Vorbehalt gezahlten 
Stempels wurde dagegen in Str. 58 S. 348, 353, RG. 26 S. 55, 56; 30 S. 174, 
175 die Beweispflicht des Fiskus für die Stempelpflicht angenommen, weil die Zah⸗ 
lung mit Vorbehalt durch das Geſetz zur Abwendung der Verwaltungs- 
exekution zugelaſſen, an der Beweislaſt dadurch nichts geändert ſei. 

Für das BGB. iſt davon auszugehen, daß Leiſtung mit Vorbehalt ſoweit nicht 
Leiſtung zum Zwecke der Erfüllung der Verbindlichkeit iſt, als der Vor⸗ 
behalt reicht; wie weit der Vorbehalt reicht, welchen Inhalt er hat, iſt konkret zu 


270 3. Abſchn. Erlöſchen der Schuldverhältniſſe. 88 362—371. 


finden; er kann die ganze oder einen Theil der Leiſtung betreffen. Regelmäßig be⸗ 
deutet der Vorbehalt die Verwahrung dagegen, daß die Leiſtung auf Schuld geſchehe, 
wie die Annahme der Erfüllung unter Vorbehalt die Verwahrung dagegen bedeutet, 
daß die Leiſtung ſo geſchehe wie ſie zu fordern. RG. 36 S. 188 (gem. R., Vorbehalt 
des Rechts auf Entſchädigung). Erklärt der Schuldner bei Streit über die Forderung 
oder deren Betrag, daß er leiſte, obwohl ihm zweifelhaft ſei, ob er ſchulde, ſo 
hat das keine rechtliche Bedeutung, weil damit die Leiſtung zum Zwecke der Er⸗ 
füllung nicht ausgeſchloſſen iſt, obwohl dadurch die cond. ind. oder sine causa nicht 
ausgeſchloſſen iſt. J. 2 pr. D. 12, 6. ObTr. 16 S. 172. Erk. a Nr. 243 RE. 2. 
Vorbehalt im Sinn der Verwahrung aber dagegen, daß man ſchulde, nimmt 
der Leiſtung den Charakter der Erfüllung im Sinne $ 362; fie tilgt nicht, weil fie nicht 
tilgen will; ſie befriedigt den Gläubiger nicht, weil ſie behauptet, daß der Gläubiger 
ohne causa erhält, was ihm geleiſtet wird. Daraus folgt nothwendig, daß der 
Gläubiger ſolche Leiſtung nicht anzunehmen braucht, was auch nach 
ALR. angenommen wurde; wenn er fie aber annimmt, fie als Leiſtung ohne causa 
annimmt und deshalb der Rückforderung gegenüber den Grund dafür, 
daß er ſie behalten darf, ebenſo beweiſen muß wie bei der cond. 
causa data n. s. OHG. 8 S. 174, RG. 17 S. 214. Eccius 1 88 91, 79. 
Vgl. Liebknecht, Vorbehaltszahlung und Eventualaufrechnung, 1899. Scholl⸗ 
meyer zu $ 362 unter 1. Eecius in Gruchot Bd. 42 S. 30 und anders Stölzel, 
Schulung Bd. 2 S. 97. 

Dadurch wird nicht ausgeſchloſſen, daß wie in RG. 7 S. 185 angenommen, 
der eine Bürge ſich auf die von dem anderen (Mitbürgen) unter Vorbehalt geleiſtete 
und vom Gläubiger angenommene Zahlung berufen darf, SS 769, 422, weil der 
Gläubiger vor der Entſcheidung über den Vorbehalt von dem Zahlenden und ſeinem 
Mitſchuldner keine Erfüllung fordern darf, und daß Zahlung mit Vorbehalt die Ver⸗ 
jährung nach § 202 hemmt. 

Wo der Schuldner vorläufig leiſten muß, weil er dem richterlichen oder ad⸗ 
miniſtrativen Zwange unterliegt, wie bei vorläufig vollſtreckbarem Urtheil, oder im 
Falle $ 36 des Enteign.Gef. v. 11. Juni 1874, verſteht ſich der Vorbehalt für die 
nicht freiwillige Leiſtung von ſelbſt; die Leiſtung ſchließt deshalb weder die Ein⸗ 
legung des Rechtsmittels noch die Rückforderung aus. So ſchon früher OHG. 12 
S. 124, Stra. 83 S. 185, Erk. b Nr. 261 a RE. 3, ObTr. 52 S. 96. Darauf 
beruhen CPO. § 717 und die Vorſchriften über Urtheile unter Vorbehalt der Rechte 
in den 88 302, 540, 541, 599, 600, 780. Anders bei freiwilliger Leiſtung nach 
Klageerhebung. OHG. 12 S. 124. 

Zu beweiſen hat den Vorbehalt der Schuldner, der daraus Rechte herleitet und 
die Wirkung der Leiſtung beſeitigen will. Vgl. RG. 29 S. 116, 119. 


6. Um die Tilgung zu bewirken, ſetzt die Leiſtung ferner voraus, daß ſie die 
geſchuldete Leiſtung an den Gläubiger leiſtet. RE. 3 Nr. 260. Was ge⸗ 
ſchuldet und was zur Erfüllung erforderlich, wird durch den Inhalt des Schuldver⸗ 
hältniſſes und durch das Geſetz zur Zeit der Erfüllung beſtimmt. In Betracht 
kommen Gegenſtand, Ort, Zeit, 88 241, 266, 269, 270, 271, 272, außerdem bei Zah⸗ 
lungen für die Frage, was als Zahlung angenommen werden muß, die SS 244, 
245 und die Ergänzungen dazu oben S. 32 ff. Wird ſo geſchuldet, daß der Gläu⸗ 
biger nur befriedigt wird, wenn er behalten darf, was ihm geleitet, ſo liegt Er⸗ 
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füllung nur unter dieſer Vorausſetzung vor. Deshalb iſt Spielſchuld nicht erfüllt, 
wenn der Gewinner den auf die Spielſchuld erhaltenen Wechſel im Regreßwege 
wieder einlöſen muß. Vgl. zu § 762. Theilerfüllung, wenn fie angenommen, tilgt 
das Schuldverhältniß theilweiſe, ebenſo die am unrechten Ort und zur unrechten Zeit 
geleiftete und angenommene Erfüllung, läßt aber unberührt die Anſprüche auf 
das Intereſſe und daraus, daß es bei der Theilleiſtung verbleibt, die erwartete voll⸗ 
ſtändige Leiſtung ausbleibt. 

Weſentlich iſt, daß an den Gläubiger geleiſtet wird, § 362 Ab. 1, ALR. I 
16 88 30-39, deshalb macht der auf Erfüllung Beklagte den Mangel des Klage— 
rechts oder der Legitimation immer recht eigentlich aus eigenem Recht geltend. 
Gläubiger iſt, für den das Schuldverhältniß urſprünglich begründet und ſeine 
Rechtsnachfolger, ſinguläre oder univerſale, Erben, Ceſſionare und der, dem der An⸗ 
ſpruch auf Erfüllung durch den Richter in der Zwangsvollſtreckung überwieſen iſt, 
CPO. 88 835 ff. Der Erbe muß ſich als ſolcher legitimiren und nach 88 2366, 
2367 tilgt der Schuldner durch Leiſtung an den durch gerichtlichen Erbſchein legiti⸗ 
mirten Erben das Schuldverhältniß, auch wenn derſelbe nicht der wahre Erbe, falls 
er in gutem Glauben war. 

Auch nach BGB. verſteht ſich dagegen von ſelbſt, daß durch Leiſtung an den 
durch gefälſchte Ceſſion legitimirten Ceſſionar das Schuldverhältniß nicht erliſcht 
§8 409, 410. OHG. 2 S. 306. Immer iſt vorausgeſetzt, daß der Gläubiger, 
an den erfüllt wird, über das Schuldverhältniß, das durch die Erfüllung getilgt 
werden ſoll, wirkſam verfügen kann; in der Annahme der Erfüllung liegt eine Ver⸗ 
fügung über den Anſpruch. Darum iſt grundſätzlich unwirkſam die Erfüllung an 
den geſchäftsunfähigen oder nur beſchränkt geſchäftsfähigen Gläubiger, ALR. I 16 
§ 36, BGB. 88 105, 107113, 114, C. c. art. 1241, SBGB. 8 693, wenn nicht 
die Erfüllung gerade an ſeine Perſon Inhalt des Schuldverhältniſſes (Unterricht, ärzt⸗ 
liche Behandlung), oder nach dem Inhalt der Leiſtung für die Frage der Erfüllung 
der Mangel der Geſchäftsfähigkeit nicht in Betracht kommt (Dienſtleiſtungen, Werk⸗ 
feiftung). Zahlung kann wirkſam nie an den geſchäftsunfähigen oder beſchränkt 
geſchäftsfähigen Gläubiger erfolgen, wenn nicht die 88 112, 113 anzuwenden, oder 
das Gezahlte an den geſetzlichen Vertreter oder ſonſt in das Vermögen des Unfähigen 
gelangt iſt oder ihn bereichert. Vgl. Bd. 1 S. 104, 107, 108. RG. 32 S. 319, 111, 
Mie Ee abe el 

Erfüllt kann ferner an den Gläubiger nicht werden, wenn er nicht verfügen 
darf, weil er im Konfurfe iſt, SS 6,7 Abi. 3, § 8 Konk. O. (Zahlung nach oder 
vor der öffentlichen Bekanntmachung des Konkurſes), RG. 38 S. 40, oder weil ſein 
Anſpruch aus dem Schuldverhältniß gepfändet iſt. SS 829, 916, 928, 930 CPO. 
Ueber Erfüllung an mehrere Gläubiger vgl. zu SS 420 ff., 428 ff. 


7. An den Gläubiger wird erfüllt, wenn ihm in der Perſon 
eines Dritten, durch Leiſtung an einen Dritten, geleiſtet wird. 
§ 362 Abſ. 2. RG. 13 S. 4, 5. Das iſt nach BGB. wie nach allen Rechten der Fall, 
wenn der Dritte ſein geſetzlicher Vertreter für das Schuldverhältniß und deſſen Er⸗ 
füllung, wenn er denſelben zur Empfangnahme der Leiſtung bevollmächtigt oder den 
Schuldner augewieſen, ermächtigt hat jo zu erfüllen, wenn der Dritte nach dem Geſetz 
als bevollmächtigt gilt, und von ſelbſt verſteht ſich, wie nach jedem Recht, daß die 
Leiſtung auch an den Unberechtigten gegen den Gläubiger wirkt, wenn ihm durch 
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den Unberechtigten abgeliefert iſt, was er zu fordern hat. Hierher gehört Leiſtung 
an den Vormund, an den Konkursverwalter, Konk. O. 88 117, 137, 170, die Leiſtung 
an den Gerichtsvollzieher, CPO. SS 754, 755, 815, 819. Wie die Leiſtung an Nieß⸗ 
braucher und Pfandgläubiger wirkt, darüber beſtimmen die SS 1074, 1077, 1060 
BGB. (Nießbrauch), und die 88 1247, 1255, 1281, 1282, 1291 BGB. (Pfandgläubiger). 

Ob der Bevollmächtigte ohne ausdrückliche Ermächtigung zur Empfangnahme 
der Leiſtung, wie ſie das ALR. I 13 8 105 forderte, zu ſolcher Empfangnahme legiti⸗ 
mirt, iſt nach den zu SS 164 ff. entwickelten Grundſätzen zu finden. Vgl. Bd. 1 
S. 260, 267 und CPO. § 81 (Prozeßbev.). Nach $ 370 BGB. gilt wie in 8 130 
113 ALR. unter beſtimmter Vorausſetzung, und wie nach dem geſtrichenen durch 8 370 
erſetzten Art. 296 HGB. T der Ueberbringer einer Quittung (quittirten 
Wechſels) als ermächtigt, die Leiſtung (Zahlung) zu empfangen, ſofern nicht die dem 
Leiſtenden bekannten Umſtände der Annahme einer ſolchen Ermächtigung entgegen- 
ſtehen. Der Ueberbringer von Waare und unquittirter Rechnung kann 
nicht als ermächtigt angeſehen werden, die Zahlung zu empfangen, was der in 
HGB. II geſtrichene Art. 51 HGB. J ausdrücklich ſagte. Auch im Auftrage zum 
Proteſt mit unquittirtem Wechſel liegt nicht Ermächtigung zur Einziehung der 
Wechſelſumme. 

Ob der Ueberbringer der Quittung ſie vom Gläubiger zur Einziehung erhalten 
oder gefunden, geſtohlen, unterſchlagen hat, iſt an ſich unerheblich; echt muß die 
Quittung natürlich ſein; der Verkehr, in deſſen Intereſſe die Vorſchrift erlaſſen, 
fordert vorſichtiges Umgehen mit Quittungen, und das Geſetz läßt mit Recht den 
Schaden den tragen, der die Quittung aus den Händen gegeben oder ungenügend 
verwahrt hat, nicht den Schuldner, der auf die Quittung hin gezahlt hat und ver⸗ 
trauen durfte, daß der Ueberbringer die Quittung zur Einziehung 
erhalten habe, durch die Quittung legitimirt ſein ſollte. Das Vertrauen kann 
unberechtigt ſein, wenn die Umſtände es nicht rechtfertigen, ausſchließen oder auch 
nur bedenklich machen. Dazu kann Anlaß geben die Perſon des Ueberbringers, ſeine 
Erſcheinung, daß er unbekannt, der Kontext der Quittung, der Betrag, wenn der 
Schuldner annehmen kann, der Gläubiger werde ſolchen Betrag ſelbſt erheben, oder 
weiß, daß der Gläubiger ſolchen Betrag immer ſelbſt erhoben hat, der dem Schuldner 
bekannte Umſtand, daß bei dem Gläubiger geſtohlen iſt, oder daß der Gläubiger dem 
Ueberbringer ſonſt kein Vertrauen geſchenkt hat, u. a. Vgl. RG. 29 S. 212, 216. 
Es kommt alles auf die konkreten Umſtände an. Regelmäßig wird der Schuldner auf 
Quittungsblanfet nicht leiſten dürfen. Blanket iſt nicht Quittung, und wenn 
der Schuldner nicht annehmen darf, daß der Gläubiger dem Schuldner die Ermäch⸗ 
tigung zur Ausfüllung ertheilt hat, handelt er immer unvorſichtig, wenn er auf 
Blanket leiſtet und die Ausfüllung dem Ueberbringer anvertraut. Vgl. OH®. 
11 S. 32. 

Von ſelbſt verſteht ſich ferner, daß dem Ueberbringer der Quittung nicht 
mehr gezahlt werden darf, wenn dem Quittirenden ſelbſt nicht mehr gezahlt werden 
darf (Konkurs). Auch der dritte Nichtſchuldner kann dem Ueberbringer zahlen, 
dadurch den Schuldner aber nur unter den Umſtänden befreien, unter denen 
der Schuldner Befreiung hätte in Anſpruch nehmen können, d. h. alſo nicht, wenn 
der Schuldner nach den Umſtänden nicht hätte zahlen dürfen. Ermächtigt zur Em⸗ 
pfangnahme der Leiſtung im Handelsgewerbe iſt der Prokuriſt, in der Regel der 
Handlungsbevollmächtigte, insbeſondere der Handlungsreiſende nach HGB. II 88 49, 
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54, 55, 87, der Angeſtellte in offenen Läden oder Waarenlagern, § 56 daſ., der 
Handlungsagent nur mit beſonderer Ermächtigung. § 86 daſelbſt. Vgl. OHG. 1 
S. 149, 4 S. 294, 6 S. 400, 9 S. 104, 12 S. 7, 9, 13 S. 210, 15 S. 405. 


Ueberall, wo an einen Bevollmächtigten geleiſtet, muß natürlich ſo geleiſtet 
werden, daß dem Gläubiger geleiſtet wird. Darum lag keine Erfüllung vor in OHG. 
13 S. 230, wo der Schuldner dem Bevollmächtigten zum Zwecke der Erfüllung einen 
Wechſel an Ordre des Bevollmächtigten gegeben hatte. Vgl. $ 816. Von 
Erfüllung durch Zahlung an den Bevollmächtigten iſt auch nicht zu reden, wenn an 
dieſen gezahlt iſt, was der Machtgeber nicht gefordert und nicht zu fordern hat. 
Dann handelt es ſich um die ganz andere Frage, ob durch Zahlung an den Bevoll⸗ 
mächtigten eine Forderung gegen den Machtgeber begründet iſt. Vgl. RG. 29 
S. 212, 35 S. 318. 


8. Keine Erfüllung iſt grundſätzlich Leiſtung an den Nichtgläubiger oder den, 
der für den Gläubiger zu empfangen nicht berechtigt iſt, Leiſtung an den Nicht⸗ 
bevollmächtigten, an den durch gefälſchte Ceſſion Legitimirten, an den Geſchäftsführer 
ohne Auſtrag. Solche Leiſtung wirkt abgeſehen von dem Falle der Ablieferung des 
unbefugt Erhobenen an den Gläubiger, da ſie in der Perſon des Empfängers dem 
Gläubiger nicht geleiſtet wird, nach § 362 Abſ. 2 und $ 185 erſt durch die Ge⸗ 
nehmigung Seitens des Gläubigers, oder dadurch, daß der Empfänger nachher ſelbſt 
der Gläubiger wird, durch univerſale oder ſingulare Succeſſion, oder durch den 
Gläubiger ſo beerbt wird, daß der Gläubiger für die Nachlaßverbindlichkeiten unbe⸗ 
ſchränkt haftet. SS 1993 ff. Neues Recht find dieſe Sätze nicht. Vgl. Bd. 1 S. 287, 
288 zu $ 185. W. 2 8 342 unter 6. SGB. § 470, 8 570 Satz 2. So lange 
der Gläubiger die neg. gestio nicht genehmigt hat und Genehmigung wird regel⸗ 
mäßig anzunehmen ſein, wenn er von dem gestor als Erfüllung annimmt, was 
diefem geleiſtet, iſt der neg. gestor allein der Beſitzer und deshalb auch allein für 
die Rückforderung paſſiv legitimirt. Vgl. OHG. 2 S. 301, RG. 19 S. 332, 336; oben 
Bd. 1 S. 279 und zu 88 677ff. über die Klage des Gläubigers gegen den neg. 
gestor, der die Forderung unbefugt eingezogen hat. Leiſtung an den Gläu— 
biger des Gläubigers iſt Leiſtung an den Nichtgläubiger, die, wenn ſie nicht 
nach $ 185 konvalescirt, für den Schuldner nichts bewirkt, als einen Anſpruch aus 
neg. g. und Bereicherung, mit dem er aufrechnen kann. StrA. 97 S. 388. 


9. Auch nach BGB. giebt es Fälle, in denen die Leiſtung an den Nicht⸗ 
gläubiger gegen den Gläubiger wirkt, 8 816, weil der Schuldner berechtigt, den Nicht⸗ 
gläubiger als ſeinen Gläubiger anzuſehen, insbeſondere der Glaubiger die Zahlung 
an den Nichtgläubiger verſchuldet hat. C. c. art. 1240. Abgeſehen von der Zahlung 
auf Ordre- und Inhaberpapiere, § 808 Abſ. 1, und an den durch Erbſchein legiti⸗ 
mirten falſchen Erben, § 2367, gehört hierher der Fall der Zahlung an den 
früheren Bevollmächtigten nach dem Erlöſchen der Vollmacht ohne Kenntniß des 
Schuldners von dem Erlöſchen, ss 169 ff., vgl. Bd. 1 S. 272 ff., OHG. 4 S. 294, 
302, 13 S. 194, Op G. 4 S. 294, 302; die Zahlung an den bisherigen Gläubiger 
nach Abtretung der Forderung nach 88 407ff. und in den ähnlichen Fällen der 
89 720, 1473, 2019, 2041, 2111, vgl. zu 8$ 407 ff., — ferner die Zahlung an den 
bisherigen Vereinsvorſtand nach Aenderung des Vorſtands nach 8 68, und ähnliche 
Fälle, in denen die Aenderung des Gläubigerrechts oder der Vertretungsbefugniß dem 
Schuldner nicht anzurechnen, 88 1148, 1682 (1686), 1683, 1893 (1897, 1915). 

Reyvein, BER. I. 18 


274 3. Abſchn. Exlöſchen der Schuldverhältniſſe. 58 362—371. 


HGB. II 8 15, $ 25. Vgl. auch Konk. O. § 8 (Zahlungen nach der Konkurs⸗ 
eröffnung). Auch die Zahlung an den unberechtigten Quittungsüberbringer, § 370, 
iſt hierher zu rechnen, ferner Zahlung an einen Nichtbevollmächtigten, wenn der 
Gläubiger in anderen Fällen Zahlung an denſelben ſtillſchweigend genehmigt und 
den Schuldner dadurch in den Irrthum über die Befugniß des Empfängers verſetzt 
hat, OHG. 9 S. 104, 13 S. 211, 212. Noch anders liegen die in RG. 29 S. 212, 
35 S. 318 behandelten Fälle der Ueberſendung nicht geforderten Geldes durch die 
Poſt und Auslieferung der Sendung auf Grund Poſtvollmacht an eine zur Em⸗ 
pfangnahme berechtigte Perſon, die ſie unterſchlägt. 


10. solutionis causa adjectus. Im Anſchluß an das gem. R., W. 2 
§ 342 , behandelt das ALR. I 16 88 31-33 den Fall, daß durch Vertrag dem 
Schuldner das Recht eingeräumt iſt, an den Gläubiger oder einen Anderen, außer 
an den Gläubiger auch an einen Anderen, zu zahlen; ſolches Recht ſoll dem 
Schuldner außer wegen veränderter Umſtände ohne Entſchädigung 
nicht genommen werden können. Der Fall hat weder mit der Anweiſung auf 
Schuld, ALR. I 16 88 256, 275, 276, BGB. SS 783, 787, 788, 789, 790, noch mit 
der Uebernahme einer perſönlichen Schuld des Verkäufers durch den Käufer in partem 
pr. etwas zu thun, durch welche der Käufer an Stelle baarer Zahlung ſeiner Schuld 
die Verpflichtung übernimmt, den Gläubiger des Verkaufers zu befriedigen, 
BGB. 8 415 Abſ. 3, obwohl ihm aus dieſer Verpflichtung zugleich das Recht er⸗ 
wächſt, die Zahlung an einen anderen Gläubiger des Verkäufers abzulehnen, der ſich 
das Kaufgeld überweiſen läßt, das durch die Schuldübernahme getilgt werden ſollte. 
ObTr. 20 S. 173. Auch SGB. 8 692 trifft Beſtimmung für den Fall, daß ber- 
tragsmäßig die Erfüllung an einen Dritten als Zahlungsempfänger erfolgen ſoll; 
der Schuldner ſoll ſelbſt wider den Willen des Gläubigers an den Dritten erfüllen 
dürfen, die Beſtellung eines ſolchen Zahlungsempfängers ſich nur erledigen, wenn 
der Dritte ſtirbt oder der Schuldner es zur Klageerhebung kommen läßt. 

Das BGB. ſchweigt wie der O. 6. über das Rechtsinſtitut, durfte es auch, weil 
ſeine allgemeinen Grundſätze kein Bedenken darüber laſſen, daß durch Vertrag bei 
Begründung des Schuldverhältniſſes oder nachher dem Schuldner das Recht ein⸗ 
geräumt werden kann, durch Leiſtung an einen Dritten zu erfüllen, ein Recht, das 
ihm willkürlich nicht entzogen werden kann, auf ſeine Erben übergeht, gegen die Erben 
des Gläubigers und deſſen Gläubiger wirkt, den Dritten nicht zum Gläubiger macht, 
nur zum Empfangsberechtigten, mit dem Tode des Dritten deshalb fortfällt. Unter 
welchen Umſtänden es ſonſt fortfällt, ob z. B. bei Vermögensverfall des Dritten, 1. 38 
pr. D. 46, 3, oder wenn der Schuldner es zur Klage kommen läßt, hängt von der Sach⸗ 
lage des einzelnen Falles, namentlich davon ab, welche Umſtände und Intereſſen 
dazu geführt haben, dem Schuldner das Recht der Leiſtung an den Dritten einzu⸗ 
räumen. Allgemeine Rechtsſätze laſſen ſich darüber ebenſo wenig aufſtellen wie über 
die Unwiderruflichkeit einer Vollmacht im Intereſſe des Bevollmächtigten. 


11. Der $ 362 Abſ. 1 jagt nichts darüber, durch wen die Leiſtung bewirkt 
werden muß. Erfüllung durch die Perſon des Schuldners iſt nur ſoweit er⸗ 
forderlich, als die Leiſtung durch ſeine Perſon erforderlich iſt, um dem Gläubiger die 
geſchuldete Erfüllung zu verſchaffen, $ 267 Abſ. 1. Das iſt regelmäßig beim Dienſt⸗ 
vertrage der Fall, kann ſich aber auch ſonſt aus der Natur des Vertrages und daraus 
ergeben, daß bei der Begründung des Schuldverhältniſſes auf die Leiſtung gerade 
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durch dieſen Schuldner Gewicht gelegt iſt. (Auftrag, Werkverdingung, Verwahrung, 
Leihe.) Sonſt erfüllt der Schuldner wirkſam durch einen Dritten, den er beauftragt, 
bevollmächtigt, und ein Dritter kann auch in Geſchäftsführung ohne Auftrag in ſeinem 
Namen und für ihn erfüllen. Die Erfüllung durch den Beauftragten iſt Erfüllung 
durch den Schuldner, kann deshalb nur gegen den Schuldner oder den befrie⸗ 
digten Gläubiger angefochten werden, RG. 35 S. 26, wo der Buchhalter, der für 
ſeinen Prinzipal aus Gefälligkeit Wechſel acceptirt, von ſeinem Prinzipal nach deſſen 
Zahlungseinſtellung Geld zur Einlöſung des Aecepts erhalten und verwendet hatte 
und nach Eröffnung des Konkurſes über das Vermögen des Prinzipals auf Rück⸗ 
zahlung des erhaltenen Geldes zur Konkursmaſſe verklagt wurde. 

Erfüllung in Geſchäftsführung ohne Auftrag tilgt, wenn ſie ange⸗ 
nommen, nach § 267 die Forderung. In RG. 25 S. 233 hatte der Agent 
einer Lebensverſicherungsgeſellſchaft die fällige Prämie im Intereſſe des Ver⸗ 
ſicherten, der ſein Recht ſonſt verloren hätte, aus eigenen Mitteln bezahlt. Der 
Berufungsrichter erklärte die Zahlung für unwirkſam, weil der Agent Beauf⸗ 
tragter der Geſellſchaft. Das RG. hat dies reprobirt, weil rechtlich nichts im 
Wege ſteht, daß der Beauftragte zugleich im Intereſſe der Geſellſchaft und eines 
Dritten handelte. Vgl. zu SS 677 ff. Nach § 267, vgl. oben S. 79 unter 68, tilgt 
Leiſtung durch einen nicht verpflichteten Dritten das Schuldverhältniß auch abgeſehen 
von neg. g. ſelbſt wider den Willen des Schuldners wie nach gem. R., ALR. I 16 
88 43, 51, SBB. § 690, C. c. art. 1236, 1237, vorausgeſetzt, daß der Gläubiger 
durch die Leiſtung des Dritten die Erfüllung erhält, die er vom Schuldner fordern 
kann, vor allem alſo, daß der Dritte die fremde Schuld als ſolche, nicht etwa eigene 
Schuld tilgen will. 

Der Gläubiger darf durch die Erfüllung Seitens des Dritten nicht ſchlechter 
geſtellt werden, braucht deshalb Erfüllung vor der Zeit ſo wenig zu nehmen wie 
Theilerfüllung, §8 266, 271, wo dies dem Schuldner nicht geſtattet, noch weniger 
ſich Hinterlegung, Aufrechnung, datio in sol. gefallen zu laſſen. Nur durch Vertrag 
zwiſchen dem Dritten und dem Gläubiger kann der Schuldner wider ſeinen Willen 
auch durch dat. in sol., Aufrechnung, Schuldübernahme, Umſchaffung befreit werden. 
Vgl. OHG. 2 S. 121, 4 S. 217, 252; 5 S. 36, 67, 70, 126; 8 S. 387, 390; 18 
S. 309. Stra. 80 S. 84, 80 S. 73. Die Wirkung der Erfüllung durch den 
Dritten reicht nicht weiter, als die Erfüllung durch den Schuldner. Für den Dritten 
entſtehen aus der Erfüllung Rechte gegen den Gläubiger ſo wenig wie der 
Dritte aus der Nichtannahme der Erfüllung Rechte gegen den Gläubiger erwirbt. 

Das Eintrittsrecht des ALR. I 16 $ 46, C. c. art. 1250 Nr. 2, hat das 
BGB. beſeitigt. Vgl. zu 88 267, 268. Deshalb kann auch der Dritte, der Pfand⸗ 
ſchuld zahlt, die Herausgabe des Pfandes von dem befriedigten Gläubiger an ſich 
ſelbſt nicht fordern, CPO. § 838, vielmehr kann ſich der Gläubiger durch Ausant⸗ 
wortung des Pfandes an den Dritten dem Verpfänder verantwortlich machen. 
§ 1223 Abf. 1. RG. 7 S. 194. Wenn der Dritte im Auftrage des Schuldners 
zahlt, der verpfändet hat, wird darin die Ermächtigung zur Empfangnahme des 
Pfandes wie der Quittung und des Schuldſcheins, SS 368, 371, zu finden ſein. 
Quittung kann nach § 368 auch der Dritte fordern. Daß 8 267 auf Leiſtung durch 
einen Dritten im Namen und Auftrage des Schuldners überhaupt keine Anwendung 
findet, darauf iſt zu § 267 hingewieſen, ebenfo darauf, daß die Wirkung der Er⸗ 
füllung durch den Dritten im Verhältniß zu dem befreiten Schuldner nur aus dem 

18* 


276 3. Abſchn. Erlöſchen der Schuldverhältniſſe. SS 362—371. 


Rechtsverhältniß zwiſchen Beiden zu entnehmen (Auftrag, Geſchäftsführung ohne 
Auftrag), das möglicherweiſe jeden Anſpruch ausſchließt, weil der Dritte dem 
Schuldner gegenüber zur Zahlung verpflichtet iſt, oder ihm ſchenken will. Vgl. 
Str. 78 S. 26, 87 S. 268, 81 S. 175, wo der Käufer eines Grundſtücks die 
Zahlung einer nicht übernommenen Hypothek aus dem ſchuldigen Kaufpreis, 
der Pächter die Zahlung von Pfandbriefszinſen aus dem Pachtzins übernommen 
hatte. Vgl. zu § 1143. Uebrigens kann die Zahlung fremder Schuld Schenkung 
an den Gläubiger ſein, wenn die Forderung nicht beizutreiben. RG. 10 S. 86, 29 
S. 1. 83 Nr. 3 AnfechtGeſ. v. 21. Juli 1879. 

Daß Hinterlegung durch den Dritten der Erfüllung nicht gleichſteht, iſt zu 
§ 267 bemerkt. Vgl. Art. 48 WO., der jedem Wechſelſchuldner das Recht 
giebt, vom Wechſelinhaber die Auslieferung des quittirten Wechſels und des Pro⸗ 
teſtes gegen Erſtattung der Wechſelſumme nebſt Zinſen und Koſten zu 
fordern, und damit die Möglichkeit der Hinterlegung und Aufrechnung aus⸗ 
drücklich ausſchließt. Uebrigens braucht nach WO. Art. 62, 63 der Wechſelgläubiger 
Zahlung durch einen Dritten, der nicht im Wechſelverbande ſteht, nicht zu nehmen, 
wenn ſie nicht interveniendo zu Ehren eines Regreßpflichtigen erfolgt. 

Im Konkurſe gilt nach der KonkO., anders als nach § 11 der Preuß. KonkdO., 
nichts anderes, als außerhalb des Konkurſes. Befriedigung des Konkursgläubigers 
durch einen Dritten tilgt die Forderung, wenn der Gläubiger dem Dritten 
nicht cedirt. 


12. Das ALR. I 16 $ 41 fagt, daß die von einem Unfähigen geleiſtete Zah⸗ 
lung inſoweit gültig, als er ſich dadurch von einer Verbindlichkeit befreit hat, und 
beſtimmt in § 171 daf., daß bei Zahlung vor der Fälligkeit ihm Zwiſchenzinſen zu 
vergüten find. Der § 689 SBGB. läßt die Kondiktion des Geleiſteten für den ges 
ſetzlichen Vertreter des Unfähigen ſoweit zu, als der Gläubiger der Zeit oder dem 
Gegenſtande nach mehr erhalten hat, als er fordern konnte. 

Für das BGB. iſt die Entſcheidung der Frage, ob und mit welcher Wirkung 
der geſchäftsunfähige und beſchränkt geſchäftsfähige Schuldner durch ſeine Leiſtung 
das Schuldverhältniß tilgen kann, aus den allgemeinen Grundſätzen in den 88 104ff. 
zu entnehmen. Vorausgeſetzt iſt immer, daß ein Schuldverhältniß wirkſam be⸗ 
gründet iſt; Leiſtungen auf ein unwirkſames Schuldverhältniß unterliegen immer der 
Rückforderung aus Leiſtung ohne Rechtsgrund. SS 812 ff. So lag RG. 32 S. 319. 
OHG. 21 S. 215. ObTr. 42 S. 84. Iſt durch den Willen des geſetzlichen Ver⸗ 
treters für den Geſchäftsunfähigen oder mit Einwilligung, Genehmigung des geſetz⸗ 
lichen Vertreters für den beſchränkt Geſchäftsfähigen ein Schuldverhältniß begründet, 
ſo kann in beiden Fällen das Geſchäft auf Leiſtung durch den Schuldner ſelbſt, nicht 
den Vertreter, angelegt ſein, z. B. bei Dienſtverträgen; dann verſteht ſich von ſelbſt, 
daß die Leiſtung des Schuldners nöthig und ausreichend zur Tilgung, wie zum Er⸗ 
werb der Gegenleiſtung. In den SS 112, 113 verſteht ſich ebenſo von ſelbſt, daß 
der Minderjährige das wirkſame Rechtsgeſchäft auch wirkſam durch eigene Erfüllung 
löſen kann; in $ 110 folgt es aus dem Geſetz. 

In allen anderen Fällen ergiebt ſich aus § 105 Abſ. 1, $ 107, $ 812 Abſ. 1, 
daß der Gläubiger die Leiſtung des Schuldners als Erfüllung nicht anzunehmen 
braucht und nicht wirkſam annehmen kann, die Leiſtung erſt durch die Genehmigung 
des geſetzlichen Vertreters als Erfüllung wirkt. Aber der Gläubiger, der die 
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Leiſtung angenommen, kann, da das Geſetz nur den Schutz des Unfähigen will, nie 
gegen ihn geltend machen, daß nicht erfüllt ſei, wenn er erhalten, was ihm durch den 
geſetzlichen Vertreter zu leiſten war. Er kann nicht die Folgen des Verzuges für 
fi fordern. $ 107. Andrerſeits kann dem Gläubiger, der durch die Leiſtung nur 
erhalten, was er zu fordern, nicht vorgeworfen werden, daß er ohne rechtlichen Grund 
erhalten habe und deshalb nicht behalten dürfe, was er erhalten. Dem geſetzlichen 
Vertreter, der das Geleiſtete zurückfordert, würde die auch dem BGB. nicht fremde 
exc. doli, daß er fordere, was er ſofort wieder leiſten müſſe, recht eigentlich ent⸗ 
gegenſtehen. § 242, § 226. Das trifft für den im ALR. und SBG. behandelten 
Fall der verfrühten Leiſtung nicht zu; der Gläubiger hat erhalten, was er nicht zu 
fordern und wenn nicht inzwiſchen die Zeit der Leiſtung gekommen, fordert der ge⸗ 
ſetzliche Vertreter die Leiſtung mit Zinſen zurück, nicht bloß die Zwiſchenzinſen. Der 
3 813 Abi. 2, der die Rückforderung vorzeitig erfüllter betagter Verbindlichkeit und 
die Erſtattung von Zwiſchenzinſen ausſchließt, ſetzt ebenſo wie $ 171 1 14 ALR. Er- 
füllung, die als ſolche wirkſam iſt, Erfüllung durch den geſchäftsfähigen Schuldner 
voraus. 

Unwirkſam iſt in beſtimmten Grenzen die Erfüllung durch den Gemeinſchuldner 
nach der Konkurseröffnung, Konto. 88 6, 7, RG. 38 S. 40, und durch den 
Schuldner, dem die Verfügung durch Pfändung unterſagt iſt. Die Leiſtung gilt der 
Maſſe und dem Drittgläubiger gegenüber nicht als Erfüllung. 


13. Nach alle dem wirkt die Leiſtung als Erfüllung tilgend, 
wenn fie durch den Schuldner (oder für ihn) an den Gläubiger (oder 
an ihn in der Perſon eines Anderen) zum Zweck der Erfüllung das 
leiſtet, was geſchuldet wird. Eine juriſtiſche, rechtserhebliche Thatſache iſt die 
Erfüllungshandlung, auch wenn ſie in einem Unterlaſſen beſteht, ſtets. Zum Rechts⸗ 
geſchäft wird ſie, wenn ſie wie bei der Uebergabe überhaupt und der Zahlung ins⸗ 
beſondere Uebereinſtimmung der beiden Theile ſowohl über Gegenſtand, wie über 
Grund und Zweck der Handlung vorausſetzt, weil Uebergabe und Zahlung vieldeutige 
Akte ſind, zur Begründung, zur Tilgung von Schuldverhältniſſen, zum Zwecke der 
Schenkung, der Darlehnshingabe, der Ausſtattung, vergleichsweiſe geſchehen kann, ihre 
Bedeutung durch die hinter ihr liegende causa beſtimmt wird, über welche die Par⸗ 
teien konſentiren müſſen, um das Rechtsgeſchäft perfekt zu machen. OHG. 18 ©. 
259, 23 S. 143, 12 S. 438, 25 S. 132. OHG. 18 S. 309 (Zahlung für Rech⸗ 
nung eines Dritten in ihrer verſchiedenen Bedeutung). Das iſt namentlich erheblich 
für die cond. indebiti, die ſtets Leiſtung vorausſetzt, die gültig wäre, wenn die 
Schuld beſtände, während die cond. sine c. ſtattfindet, wo das Leiſtungsgeſchäft 
mangelhaft iſt. 

Wenn A an B Geld giebt, um ein Accept des 4 einzulöſen, B das Geld zu 
dieſem Zweck an C giebt und C ein ihm von D präſentirtes Accept des B mit dem 
Gelde einlöſt, weil er annimmt, es ſei das Accept des A präſentirt, ſo 
iſt zwiſchen C und D das Rechtsgeſchäft der Zahlung nicht zu Stande gekommen, 
weil C eine Schuld des A tilgen, D Zahlung für Schuld des B haben wollte. OHG. 
25 S. 133. 

Nicht anders iſt es, wenn der Gläubiger als Zahlung zur Tilgung nimmt, 
was der Schuldner ſchenken will, oder was er zur Ausführung eines Auftrages zahlt. 
In dem zu 8s 293 ff., oben S. 140, erörterten Falle OHG. 24 S. 64 war das 
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Zahlungsgeſchäft nicht perfekt, weil das von dem Spieler des Looſes dem Kollekteur 
eingeſandte Geld zwar in deſſen Vermögen übergegangen war, beim Mangel der 
Kenntniß des Kollekteurs von der Perſon des Einſenders des Geldes und der Schuld, 
die getilgt werden ſollte, eine Schuld nicht getilgt war, die Zahlung ihren Zweck ver⸗ 
fehlt hatte. Leiſtung an den durch gefälſchte Ceſſion Legitimirten iſt keine Er⸗ 
füllung der Schuld, weil nicht an den Gläubiger geleiſtet; Leiſtung durch den 
Richtſchuldner, der eigene Schuld zu tilgen glaubt, kann nicht Tilgung der 
fremden Schuld herbeiführen, ſowie, worauf früher bereits hingewieſen, Erfüllung 
der Nichtſchuld nie die Schuld tilgen kann. 

Deshalb darf aber nicht geſagt werden, daß die Erfüllung durch Vertrag er⸗ 
folgt. Das iſt nicht einmal bei der datio in sol. der Fall, die Vertrag vorausſetzt, 
durch den der Gegenſtand der Erfüllung beſtimmt wird, § 364, aber ipso jure durch 
die Leiſtung und deren Annahme wirkt. Vgl. unter 25. Wo der Schuldner durch 
Hinterlegung zum Zweck der Erfüllung das Schuldverhältniß löſen kann, SS 372, 
373, 378, iſt der Vertragscharakter von ſelbſt ausgeſchloſſen. 


14. Wirkung der Erfüllung. Die Erfüllung tilgt das Schuldverhältniß, 
ſoweit die Leiſtung reicht, und mit dem Schuldverhältniß, wie nach allen Rechten, 
alle Acceſſorien der Forderung, namentlich Bürgſchaft und Pfandrecht, 88 769, 1252, 
1259, 1278 Abſ. 2; bei der Bürgſchaft, § 774 Abſ. 1, und in den zu $ 268 erwähnten 
Fällen tritt die Subrogation ein. Ueber Fälle, wo Vorauszahlung als ſolche 
nicht wirkt, vgl. §8 1123 Abſ. 2, 1125, 1614. Vgl. auch die $$ 1128, 1130 über 
die Wirkung der Zahlung der Verſicherungsſumme an den Verſicherten gegenüber 
den Hypothekengläubigern. Die Frage, wie weit die Tilgung reicht, komplizirt ſich 
da, wo der Gläubiger mehrere gleichartige Forderungen hat und der Schuldner 
darauf geleiſtet hat oder leiſten will, was nicht ausreicht, um alle Forderungen zu 
decken. Das gemeine Recht, W. 2 § 343, das ALR. I 16 88 150—159, das SBGB. 
§§ 977 ff., C. c. art. 1253-1256 treffen darüber Beſtimmungen, die im Prinzip 
und im Einzelnen von einander abweichen. Die Vorſchrift des BGB. in $ 366 ſetzt 
nach dem Wortlaut Forderungen aus mehreren Schuldverhältniſſen voraus, 
aber doch nur in dem unter 1 angedeuteten Sinne. 

Mehrere Schuldverhältniſſe liegen nicht bloß vor, wenn mehrere Forderungen 
aus mehreren Rechtsgründen entſtanden find, — Forderung aus Miethe 
(Pacht) und Forderung aus Kauf, Forderung aus mehreren Käufen, — ſondern 
auch dann, wenn aus demſelben Schuldverhältniß (Rechtsgrund) mehrere ſelb⸗ 
ſtändige Forderungen erwachſen find, z. B. aus demſelben Miethsvertrage, Leib- 
rentenvertrage, die Forderungen auf die mehreren einzelnen, zu verſchiedenen Zeiten 
fälligen Miethsraten, oder Leibrenten u. a. 

Im Gegenſatze dazu ſtehen die Theile einer und derſelben Forderung, 
deſſelben Kaufpreiſes, derſelben Miethsrate, Theilleiſtungen im Sinne des $ 266, 
auf die § 366 ſich nicht bezieht. Der § 367 betrifft die mehreren Anſprüche auf 
Kapital (Hauptleiſtung) einerſeits und Zinſen und Koſten andrerſeits, die vermöge 
ihrer acceſſoriſchen Natur wirthſchaftlich als eine Forderung betrachtet werden, 
obwohl ſie ſelbſtändig nebeneinander beſtehen können, wie z. B. vorbedungene fällige 
Zinſen neben dem nicht fälligen Kapital, und die Koſten, die aus einem anderen 
Schuldverhältniß (dem Rechtsſtreit) entſtehen, aber dem Anſpruch auf Kapital und 
Zinſen acceſſoriſch dadurch hinzutreten, daß ſte durch die Geltendmachung des Haupt⸗ 
anſpruchs auf Kapital und Zinſen oder die Zinſen entſtanden ſind. 
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Für dieſen letzteren Fall ſchreibt $ 367 in Uebereinſtimmung mit ALR. I 16 
88 153, 154, SBB. § 977 Satz 2, O. c. art. 1254 und abweichend von Entw. I 
8 268 vor, daß eine auf Kapital, Zinſen und Koſten geleiſtete, nicht Alles deckende 
Leiſtung zuerſt auf die Koſten, dann auf die Zinſen, an letzter Stelle auf das Kapi⸗ 
tal (Hauptleiſtung) anzurechnen iſt, der Schuldner eine andere Anrechnung 
nicht beſtimmen, der Gläubiger bei ſolcher Beſtimmung die An⸗ 
nahme ablehnen kann, ohne in Verzug zu gerathen. Daß die Vorſchrift 
keine von § 266 abweichende Vorſchrift enthält, darüber vgl. zu §S 266. Der Gläu⸗ 
biger der Kapital und Zinſen, vorbedungene oder Verzugszinſen, zu fordern hat, 
braucht das Kapital ohne Zinſen nicht zu nehmen und zu quittiren. ObTr. 50 
S. 205. 

Selbſtverſtändlich können Gläubiger und Schuldner ſich ausdrücklich oder ſtill⸗ 
ſchweigend über eine andere Anrechnung einigen, ſolche Einigung wird aber ausge⸗ 
ſchloſſen durch Annahme unter Vorbehalt oder Proteſt gegen die verlangte Anrech⸗ 
nung; ſolch Proteſt wahrt dem Gläubiger ſein Recht auf die geſetzliche Anrechnung. 
Die cond. fo geleiſteter Zahlung iſt ausgeſchloſſen, da der Gläubiger immer suum 
recipit. Zinſen ſind vorbedungene und Verzugszinſen; ihre Natur als Zinſen wird 
dadurch nicht geändert, daß fie durch Urtheil zugeſprochen. Ob Tr. 58 S. 157. Auf 
verjährte und nicht verſprochene Zinſen iſt ohne ausdrückliche Zuſtimmung des 
Schuldners die Anrechnung nicht ſtatthaft. 8 222 Abſ. 2. StrA. 13 S. 1, 37 
S. 329. Auch nach BGB. ſetzt die Anrechnungsbefugniß des Gläubigers in § 367 
wie in 8 366 klagbare, nicht verjährte Forderung voraus. Der $ 367 gilt auch dem 
nach 88 267, 268 leiſtenden Dritten gegenüber, nach § 48 KonkO. auch im Konkurſe, 
ebenſo nach § 12 des Zwangsverſteigerungsgeſ. vom 24. März 1897, und in der 
Zwangsvollſtreckung nach der CPO. verſteht ſich die Anrechnungsbefugniß des Gläu⸗ 
bigers von ſelbſt. Von Beſtimmung durch den Schuldner iſt dabei überhaupt nicht 
zu reden. 

Hat der Gläubiger mehrere ſelbſtändige Forderungen mit acceſſoriſchen Neben⸗ 
anſprüchen an Zinſen oder Koſten, jo kann er auf Grund des $ 367 nicht etwa 
fordern, daß die Leiſtung an erſter Stelle auf die Zinſen (Koſten) aller Forderungen 
angerechnet wird, vielmehr iſt immer feſtzuſtellen, auf welche Hauptforderung 
die Zahlung geleiſtet oder anzurechnen, und nur für die Acceſſorien dieſer einen 
Hauptforderung kommt $ 367 in Betracht. Vgl. RG. 40 S. 322 zu C. o. art. 1254. 


15. Hat der Gläubiger mehrere ſelbſtändige gleichartige For— 
derungen, die der Schuldner erfüllen muß, weil ſie fällig, oder nach § 271 Abſ. 2 
erfüllen darf, jo hat nach dem vom ALR. abweichenden, mit dem SBB. und dem 
C. c. übereinſtimmenden, billigen und richtigen Prinzip des $ 366 der Schuldner 
das Recht zu beſtimmen, welche Forderung getilgt ſein ſoll, wenn ſeine Leiſtung nicht 
ausreicht, alle zu tilgen. Die Beſtimmung muß dem Gläubiger oder dem gegenüber, 
an den wirkſam erfüllt werden kann, erklärt werden und zwar mit Rückſicht auf 
Abſ. 2 $ 366 bei der Leiſtung, oder in unmittelbarem Anſchluß an dieſelbe; ſie 
kann ausdrücklich erfolgen, auch aus den Umſtänden folgen, z. B. daraus, daß der 
Schuldner, der Darlehn und Kaufpreis ſchuldet, nach Erhalt der Rechnung über die 
Waare den Betrag der Rechnung zahlt. Dernburg BR. Bd. 2 $ 117 unter II 2. 
Der Gläubiger, der die ſo beſtimmte Leiſtung nicht annimmt, geräth in Verzug; 
nimmt er ſie an, ſo hat ſein gleichzeitiger oder nachfolgender Proteſt gegen die Be⸗ 
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ſtimmung keine rechtliche Bedeutung; der Gläubiger kann ſich willkürlich keine Lage 
ſchaffen, die der Schuldner nicht will. Nachträgliches Einverſtändniß des Schuldners 
iſt möglich und wirkt wie Vertrag über die Anrechnung. Solch Vertrag über die 
Anrechnung wird weder durch $ 366, noch durch eine andre Vorſchrift des BGB. 
ausgeſchloſſen; der Schuldner kann auf das lediglich ihm dienende Recht aus 8 366 
verzichten wie regelmäßig auf jedes andere Recht. Solcher Vertrag iſt gewiß zuläſſig 
bei Begründung des oder der Schuldverhältniſſe, aber auch nachher, vor und bei der 
Leiſtung, und ſelbſt nach der Leiſtung, nur daß durch Abrede nachher die rechtlichen 
Folgen der durch die Leiſtung erfolgten Tilgung zum Nachtheil Dritter, z. B. des 
Bürgen oder des Verpfänders nicht geändert werden können. RG. 29 S. 110. 
Stra. 17 S. 151. ObTr. 16 S. 181 zu § 768 Abſ. 2. Sit die Abrechnung durch 
Vertrag der Parteien vor der Leiſtung beſtimmt, ſo iſt abweichende Beſtim⸗ 
mung durch den Schuldner bei der Leiſtung nicht Ausübung ſeines Rechts aus 
§ 366 Abſ. 1, durch welche die vertragswidrig beſtimmte Schuld getilgt wird, ſondern 
Vertragsverletzung, durch die nach allgemeinen Rechtsgrundſätzen der Schuldner kein 
Recht erlangen, der Gläubiger ſein Recht auf die vertragsmäßige Anrechnung nicht 
verlieren kaun, wenn er es nicht durch Einverſtändniß mit der Beſtimmung des 
Schuldners aufgiebt. Der Gläubiger wahrt ſich ſein Recht durch Ablehnung der 
Annahme oder Annahme unter Vorbehalt, Verwahrung, Proteſt. Anders Planck 
Anm. 1 zu $ 366 mit einer offenbar ganz fehl gehenden Begründung. 

Trifft der Schuldner oder wer für ihn im Auftrage oder ohne Auftrag oder 
auf Grund $ 267 leiſtet, die ihm zuſtehende Beſtimmung bei der Leiſtung nicht, be⸗ 
hält er ſie ſich z. B. nur vor, und liegt keine ausdrückliche oder ſtillſchweigende Ab⸗ 
rede vor, die auch vorliegen kann, wenn der Schuldner die Leiſtung vor der Leiſtung 
ankündigt, jo tritt nach $ 366 Abſ. 2, abweichend von dem bisherigen Recht, nicht 
die Beſtimmung durch den Gläubiger ein, ſondern das Geſetz ſelbſt beſeitigt die Un⸗ 
ſicherheit durch die Vorſchrift in S 366 Abſ. 2; dabei iſt wohl von dem Gedanken 
ausgegangen, daß jo anzurechnen, wie ein verſtändiger billig denkender Schuldner be⸗ 
ſtimmt haben würde, wenn er beſtimmt hätte. J. 97 D. 46, 3. Darum wird zuerſt 
auf die Schuld verrechnet, die erfüllt werden muß, weil ſie fällig iſt und Leiſtung 
verlangt werden kann; wenn alle fällig, auf die Schuld, auf deren Berichtigung dem 
Gläubiger vorausſichtlich zuerſt beſtehen würde, weil ſie nicht durch Bürgſchaft, 
Pfand, Hypothek oder Mitſchuldner geſichert, obwohl hier ebenſo gut geſagt werden 
könnte, der verſtändige Schuldner werde zuerſt auf Befreiung des Bürgen, des Pfandes 
bedacht ſein; wenn alle gleiche Qualität haben, auf die Schuld, die der Schuldner 
vorausſichtlich zuerſt beſtimmt hätte, weil fie ihm am läſtigſten, unbequemſten (durior 
causa); wenn ſolch Anhalt nicht vorhanden, auf die Schuld, die die älteſte, und wenn 
jeder andere Anhalt fehlt, auf alle verhältnißmäßig. Dabei können mancherlei Zweifel 
entſtehen, ſo darüber, ob für den Gläubiger eine der kurzen Verjährung unter⸗ 
liegende Forderung unſicherer, als eine der ordentlichen unterliegende, was mit 
Stra. 61 S. 139 zu bejahen. Läſtiger, unbequemer iſt für den Schuldner die ver⸗ 
zinsliche gegenüber der unverzinslichen, die, für die er im Verzuge, gegenüber der 
noch nicht eingeforderten, die eingeklagte, die vollſtreckbare, die Judikatforderung, § 980 
SBGB., wo auch die durch Pfand oder Bürgſchaft geficherte als für den Schuldner 
durior abweichend von § 366 Abſ. 2 behandelt. 

Streit beſteht darüber, ob für das Alter der Schuld die Entſtehung oder die 
Fälligkeit entſcheidend; aber für Schuldner und Gläubiger kommt es wirthſchaftlich 
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nicht auf die Zeit der Entſtehung, ſondern auf die Zeit der Fälligkeit und darauf an, 
die am längſten rückſtändige abzuſtoßen. In OHG. 22 S. 65 ſchuldete der Prin⸗ 
zipal dem Gehülfen Salair und Darlehn und hatte vor ſeinem Konkurſe darauf Zahlung 
geleiſtet, die beide Schulden nicht deckte. Im Konkurſe liquidirte der Gläubiger ſeine 
Salairforderung mit ihrem Vorrecht. Jetzt Konk. O. § 61. Der Verwalter wollte 
im Intereſſe der Maſſe die Zahlung auf die Salairforderung verrechnet wiſſen. Das 
OHG. lehnte das nach gem. R. ab, weil das Vorrecht im Konkurſe keine durior 
causa für den Schuldner enthalte, das Intereſſe des Schuldners, nicht ſeiner 
Gläubiger, in Betracht komme. Nach BGB. würde es auf das Vorrecht für den Fall 
des Konkurſes auch nicht ankommen, wohl aber darauf, daß, wenn beide Forderungen 
fällig waren, die Salairforderung der kurzen Verjährung unterlag, deshalb auf ſie 
vor der Darlehnsforderung zu verrechnen. 

Die Wirkung der Leiſtung, die der Schuldner im Falle des § 366 ohne Be⸗ 
ſtimmung, indistinete, leiſtet, iſt nicht ſuspendirt; fie wirkt wie jede a conto 
Zahlung; fixirt wird ihre Wirkung auf die mehreren Forderungen durch nach⸗ 
folgendes Uebereinkommen der Parteien, durch die dem Geſetz entſprechende Anrech⸗ 
nungserklärung von Gläubiger oder Schuldner, ſchließlich durch die Entſcheidung des 
Richters, wenn die Parteien über die Anrechnung ſtreiten. Der Streit kommt immer 
zu Tage dadurch, daß der Gläubiger vom Schuldner, Mitſchuldner, Bürgen Zahlung 
fordert, der andere Theil Tilgung durch Zahlung behauptet, die der Gläubiger 
anders verrechnen will. Erkennt er die Zahlung als Zahlung zur Til⸗ 
gung nicht an (der Gegenſatz iſt Zahlung zur Begründung), ſo hat der Schuldner 
nur dieſe Natur der Zahlung zu beweiſen. 

Dabei handelt es ſich dann auch um die Beweislaſt. Zunächſt muß feſtſtehn, 
daß mehrere Forderungen beſtehen. StrA. 18 S. 190, 45 S. 321, 52 S. 50, 59 
©. 217. Wenn A gegen B auf Rückzahlung eines Darlehus von 400 aus dem 
Jahre 1828 klagt, B Zahlung von 200 behauptet, A die Zahlung einräumt, aber 
behauptet, daß fie auf ein Darlehn von 200 aus dem Jahre 1842 geleiſtet, B den 
Empfang eines Darlehns im Jahre 1842 leugnet, jo kann B nach BGB. gewiß nicht 
zur Zahlung von 400 verurtheilt werden, weil er nicht beweiſen kann, daß die 200, 
deren Zahlung zugeſtanden, grade auf ein Darlehn von 400 geleiſtet, ſondern nur auf 
ein Dahrlehn überhaupt. Denn ſelbſt wenn beide Darlehen beſtänden, würden die 
gezahlten 200 auf das ältere Darlehn von 400 zu verrechnen ſein, A müßte denn 
beweiſen, daß eine Abrede dahin getroffen, daß ſie auf ein Darlehn von 200 aus 1842 
zu verrechnen. Stände ſolche Abrede feſt, ſo würde es allerdings darauf nicht an⸗ 
kommen, ob das Darlehen von 1842 wirklich beſtand, weil, wenn es nicht beſtand, 
B nur die eondietio hätte und deren Vorausſetzungen beweiſen müßte. Daß mehrere 
Forderungen beſtanden, hat aber immer der Gläubiger zu beweiſen. In OHG. 19 
S. 241, 12 S. 90 iſt für gem. R. davon ausgegangen, daß der Schuldner ſtets be⸗ 
weiſen müßte, daß die Zahlung auf die eingeflagte Forderung geſchehen, 
weil das Beſtreiten der erhaltenen Zahlung auf die eingeklagte Forderung 
immer Beſtreiten bleibe, auch wenn die Zahlung auf andere Forderung zugeſtanden 
und dieſe Forderung beſtritten ſei; eine Vermuthung beſtehe weder für die Exiſtenz 
noch für die Nichtexiſtenz mehrerer Forderungen. Dadurch allein läßt ſich aber 
für das BGB. das ſehr formale Ergebniß, zu dem das OHG. gelangt, nicht recht⸗ 
fertigen. 

Steht die Exiſtenz mehrerer Forderungen feſt, ſo hat der Beklagte, der die Tilgung 
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der eingeklagten Forderung behauptet, gemäß § 366 allerdings zu beweiſen, daß er 
nach ſeiner Beſtimmung oder vertragsmäßig auf die eingeklagte Forderung geleiſtet, 
oder er hat die Umſtände darzulegen, aus denen nach § 366 Abf. 2 (8 367) folgt, 
daß er auf die eingeklagte Forderung anrechnen darf, wogegen dem Gläubiger die 
Replik und der Beweis abweichender Einigung zuſteht. 5 

Die Vorſchriften der SS 366, 367 find ihrer Natur nach auf alle Zahlungen 
anzuwenden, die nach dem 1. Jan. 1900 an deutſchem Erfüllungsort geleiſtet werden, 
auch wenn die Forderungen nach früherem Recht zu beurtheilen ſind. Von einem 
jus quaes. oder unſtatthafter Rückanwendung iſt dabei nicht die Rede. 

Der $ 366 ſetzt freiwillige Zahlung voraus. Läßt der Schuldner es zur 
Zwangsvollſtreckung kommen, ſo hat er nichts zu beſtimmen, und die Frage, wie es 
zu halten, wenn der Erlös in der Zwangsvollſtreckung wegen mehrerer Forderungen 
zur Deckung aller Forderungen nicht ausreicht, iſt in 8 366 nicht entſchieden; Abſ. 2 
§ 366 paßt auch nicht recht, ſodaß wie in der Zwangsverſteigerung und Zwangs⸗ 
verwaltung von Grundſtücken die Vertheilung des Erlöſes pro rata der Forderungen 
erfolgen muß. Daß nach § 819 CPO. die Empfangnahme des Erlöſes durch den 
Gerichtsvollzieher als Zahlung des Schuldners anzuſehen iſt, rechtfertigt die Anwendung 
des Abſ. 2 § 366 nicht, der immer vorausſetzt, daß der Schuldner an erſter Stelle 
die Anrechnung zu beſtimmen und nicht beſtimmt hat. 

Nicht anders iſt es beim Verkauf des für mehrere Forderungen beſtellten Pfandes 
88 1228ff., 1233 Abſ. 2, 1247. So RG. 13 S. 191 für gem. R. 1.96 8 3 D. 46, 3. 
Für den Gläubiger mehrerer Wechſel- und anderer Forderungen war auf dem Grund⸗ 
ſtücke des Schuldners eine Kautionshypothek wegen aller ſeiner Forderungen gegen 
den Eigenthümer bis zu beſtimmtem Betrage eingetragen, bei der Zwangsverſteigerung 
dieſe Hypothek nur zum Theil zur Hebung gekommen. Als der Gläubiger gegen den 
Bürgen der einen Wechſelforderung klagte, berief ſich dieſer darauf, daß die Wechſel⸗ 
ſchuld als aus dem Erlöſe in der Zwangsverſteigerung getilgt anzuſehen ſei, weil ſie die 
durior causa. Das Reichsgericht hat dies abgelehnt und angenommen, daß der Er⸗ 
lös verhältnißmäßig auf die mehreren Forderungen zu vertheilen. 

Ueber die Anwendung der 88 366, 367 bei Aufrechnung vgl. zu § 397. 


16. Quittung, Rückgabe des Schuld ſcheins, Mortifikationsſchein. 
Die Leiſtung zur Erfüllung tilgt das Schuldverhältniß ipso jure. Die Leiſtung hat 
nach allen Rechten der Schuldner zu beweiſen. SBB. § 861. BGB. 8§8 345, 358, 
363. Das BGB. hat alle die Präſumtionen beſeitigt, die das gem. R., das ALR. 
I 16 88 97ff., 133 ff., das S5GB. $ 982, der O. o. art. 1282 ff. zur Erleichterung des 
Beweiſes der Erfüllung bei Zahlungen an die Rückgabe des Schuldinſtruments, an 
den Umſtand, daß es in den Händen des Schuldners, an die Vernichtung, Beſchädigung 
des Schulddokuments und bei terminlichen Leiſtungen an die nachgewieſene Tilgung 
älterer Raten knüpften. Ueberall entſcheidet die freie Beweiswürdigung und das ver⸗ 
ſtändige Ermeſſen über die Bedeutung ſolcher Umſtände. CPO. 58 286, 419, 442. 
Die Beweispflicht erſtreckt ſich auf alles, was nöthig, um die Leiſtung als Erfüllung 
erſcheinen zu laſſen, d. h. auf das, was, an wen, durch wen und auf welche Schuld 
geleitet, in letzterer Richtung mit der Modifikation, die ſich aus $ 366 Abi. 2, 8 367 
ergiebt. Namentlich iſt auch zu erweiſen, daß an den Empfänger als den Gläubiger 
oder für denſelben wirkſam geleiſtet. OHG. 8 S. 389, 18 S. 259, wo es ſich darum 
handelte, vb eine Zahlung an ein Vereinsmitglied für den Verein in deſſen Ver⸗ 
tretung, oder für ſeine Perſon geleiſtet. 
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Nur wenn der Gläubiger die als Erfüllung angebotene Leiſtung als Erfüllung 
einmal angenommen, was der Schuldner zu beweiſen hat, und nachträglich die Leiſtung 
als Erfüllung nicht gelten laſſen will, indem er klagend oder einredend Rechte daraus 
herleitet, daß ſie eine andere als die geſchuldete Leiſtung (aliud oder mangelhaft oder 
unvollſtändig) geweſen, kehrt ſich nach $ 363 die Beweislaſt um und der Gläubiger 
hat den Mangel der Leiſtung zu beweiſen. Welche Anſprüche der Gläubiger aus der 
Nicht⸗ oder der mangelhaften Erfüllung hat, obwohl er ſie angenommen, iſt nicht aus 
$ 363, ſondern aus $$ 320 ff., 88 459 ff., 464, 480, 633, 641, HGB. 88 377, 378 
zu entnehmen. Entw. I § 367, der beſtimmte, daß nach Annahme der Erfüllung 
die Gegenleiſtung wegen Mangel der Leiſtung nicht mehr verweigert, ſondern nur die 
Anſprüche aus der mangelhaften Leiſtung geltend gemacht werden können, der Em⸗ 
pfänger auch die Mängel der Leiſtung beweiſen müſſe, iſt geſtrichen. 

Der $ 363 bezieht ſich auf das aliud wie auf unvollſtändige und mangelhafte 
Leiſtung. Was als Annahme der Erfüllung anzuſehen, iſt konkret zu prüfen. 
Dazu genügt wie nach früherem Recht nicht die Ueberſendung, die Uebergabe, die 
Abgabe der Leiſtung unter Umſtänden, welche die Prüfung der Leiſtung auf ihre 
Beſchaffenheit ausſchließen. Hinzutreten muß Behalten der Leiſtung, Nichtprüfung, 
ausdrückliche oder ſtillſchweigende Erklärung der Annahme. Die einfache Annahme 
„unter Vorbehalt“, SBGB. § 863, genügt zur Ausſchließung der Anwendung des 
§ 363 nicht. Behält der Empfänger die unter Vorbehalt angenommene Leiſtung 
oder erklärt er, ſie — wenn auch als mangelhafte Leiſtung — annehmen zu wollen, oder 
verfügt er gar über die Leiſtung, jo hat der Vorbehalt wohl nach 88 464, 640 Abſ. 2 
Bedeutung, aber nicht für die Beweislaſt. Vgl. RG. 20 S. 5. Vgl. HGB. II 
ss 377, 378. NG. 47 S. 12, 20; 49 S. 157. 

Ein Beiſpiel für die Anwendung des $ 363 giebt der Fall, wo der Käufer den 
Kaufpreis dem Verkäufer in einer verſiegelten oder unverſiegelten Geldrolle zahlt, der 
Verkäufer die Rolle unbeſehen und unbeanſtandet annimmt oder zwar mit Vorbehalt 
annimmt, aber die Prüfung, Nachzählung über die unumgänglich nothwendige Zeit 
hinaus unterläßt. Wenn beim Wechſeln von Geld der Empfänger nachträglich be⸗ 
hauptet, daß er zu wenig oder falſches Geld heraus erhalten, hat er den Beweis der 
mangelhaften Leiſtung zu führen. 


17. Gegen die Erfüllung hat der Schuldner Zug um Zug nach SS 368, 371 
bei allen Schuldverhältniſſen, nicht bloß bei Geldſchulden, wie ſchon früher 
angenommen, StrA. 17 S. 228, Quittung und Herausgabe des über die Forderung 
ausgeſtellten Schuldſcheins zu fordern. § 1144. Ohne Quittung braucht der Schuldner 
nicht zu leiſten; der Gläubiger, der ſie weigert, geräth in Verzug, vgl. oben 
S. 140, und der Schuldner iſt zur Hinterlegung berechtigt. Der Anſpruch auf 
Quittungsleiſtung hat ſeinen inneren Grund in dem Bedürfniß, dem beweispflichtigen 
Schuldner die Beweisführung zu ermöglichen oder doch zu erleichtern. Er iſt alten 
Rechts, kann als gemeines Gewohnheitsrecht bezeichnet werden und iſt in ALR. I 
16 88 86, 92, 97, 125 ff., SBB. 88 981, 983 für Geldzahlungen allgemein 
anerkannt, in WO. Art. 39, 54, 98 für Wechſelverbindlichkeiten, in HGB. J Art. 303, 
418, 652, 689, HGB. II SS 364, 448, 650, 688 für eine Reihe von Spezialfällen, 
ebenſo für zahlreiche andere Spezialfälle in der Verkehrsordnung, der Poſtordnung, 
der Seemannsordnung, dem Vereinszollgeſetz. Nach CPO. § 757 (677) hat der Ge⸗ 
richtsvollzieher dem Schuldner Ouittung zu ertheilen und die vollſtreckbare Ausfertigung 
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auszuliefern, bei theilweiſer Leiſtung dieſe auf der Ausfertigung zu be⸗ 
merken und Quittung zu ertheilen; daneben bleibt dem Schuldner aber 
das Recht auf Quittung gegen den Gläubiger. 

Der Anſpruch auf Quittungsleiſtung und Herausgabe des nach § 952 dem 
Gläubiger gehörigen Schuldſcheins iſt ein perſönlicher, obligatoriſcher An— 
ſpruch aus der Erfüllung, nicht aus dem Schuldverhältniß, — vgl. RG. 28 
S. 434 (Gerichtsſtand der Klage auf Quittungsleiſtung?), — der eine geſteigerte Be⸗ 
deutung in den Fällen gewinnt, wo der Schuldſchein, die Schuldurkunde wie beim 
Wechſel, den Inhaberpapieren, Hypotheken- und Grundſchuldbrief nicht bloße Beweis⸗ 
urkunde, ſondern Träger der Forderung, ohne welche dieſe, abgeſehen von dem ſingulären 
Falle des Art. 73 WO., nicht geltend gemacht werden kann, vgl. $ 1160, oder wo mit 
der Erfüllung der Forderung der Erwerb der Forderung verbunden, die Quittung 
zugleich zur Geltendmachung des jo erworbenen Rechts legitimirt. 

In SBB. $ 983 iſt die Quittungspflicht für ſofortige Baarzahlungen 
im Kleinhandel ausgeſchloſſen. Bei Berathung des Entw. I $ 269 wurde in der 
zweiten Kommiſſion eine ähnliche Ausnahmevorſchrift abgelehnt. Im Verkehr wird 
ſich dieſe Ausnahme aber von ſelbſt als Regel in den Fällen ergeben, wo der Ver⸗ 
kehr, z. B. der kleine Marktverkehr und der kleine Detailhandel, mit der Ouittungs⸗ 
pflicht nicht beſtehen kann, der Quittungsanſpruch und die Quittungspflicht keinen 
Zweck und keinen Sinn hat, weil das ſofort abgemachte Geſchäft nach den Umſtänden 
die Möglichkeit oder die Gefahr wiederholter Inanſpruchnahme des Schuldners durch 
den Gläubiger ausſchließt. In dieſen und ähnlichen Fällen wird trotz des allgemeinen 
Satzes in § 368 das Verlangen gleichzeitiger oder nachträglicher Quittung als durch 
den Vertragswillen der Parteien ausgeſchloſſen und, wenn nicht das thatſächliche oder 
rechtliche Intereſſe des Schuldners beſonders dargelegt wird, als gegen § 242, 8 226 
verſtoßend anzuſehen ſein. Nicht anders iſt die Quittungspflicht Zug um Zug bei 
Geldſendungen im Falle des § 270 zu beurtheilen. Nachträgliche förmliche Quittung 
muß der Schuldner auch in dieſem Falle verlangen können. 


18. Die Quittung wird nach $ 371 durch die Herausgabe des Schuldſcheins 
nicht erſetzt, ALR. I 16 § 125, weil der Schuldſchein in den Händen des Schuldners 
allein keinen Beweis der Tilgung des Schuldverhältniſſes liefert, wenn auch die That⸗ 
ſache der Rückgabe durch den Gläubiger den Gegenbeweis fordern wird, daß 
die Rückgabe eine anderen Grund als den der Erfüllung oder des Erlaſſes gehabt 
hat. J. 2 8 1 D. 2, 14; J. 15 D. 8. 43. ALR. I 16 88 97ff., 101. SBGB. § 982. 
Str. 76 S. 165, 81 S. 315. ALR. I 16 8 97 beſtimmt ausdrücklich, daraus, daß 
das Schuldinſtrument in den Händen des Schuldners, folge nicht, daß die Schuld 
bezahlt, nimmt aber gezogene Wechſel ausdrücklich aus. Damit war 
nicht geſagt, daß die aus der freiwilligen Rückgabe des Wechſels 
durch den Gläubiger folgende Vermuthung der Tilgung der Wechſelver⸗ 
bindlichkeit nicht durch den Gegenbeweis irrthümlicher Aushändigung oder der 
Aushändigung ohne Tilgung oder der Zahlung an den nicht legitimirten Wechſel⸗ 
inhaber zu beſeitigen. WO. Art. 74. Stra. 48 S. 186. OßG. 3 S. 9, 10 
S. 151, 154. 

Erſetzt wird die Quittung durch das öffentlich beglaubigte Anerkenntniß des 
Gläubigers, daß die Schuld erloſchen (Mortifikationsſchein), das der Schuldner nach 
§ 371 Satz 2 immer nur von dem Gläubiger (nicht von einem Dritten) fordern kann, 
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wenn der Gläubiger ſich zur Rückgabe des Schuldſcheins auch nur außer Stande 
erklärt. ALR. I 16 SS 125 ff. Damit iſt nicht gefagt, daß der Schuldner die 
Rückgabe des Schuldſcheins ſelbſt nicht fordern könnte, wenn er ſich bei der Be⸗ 
hauptung des Gläubigers, er könne den Schuldſchein nicht zurückgeben, weil er ihn 
verloren oder er ihm ſonſt abhanden gekommen, nicht beruhigen, ſondern den Beweis 
führen will, daß der Gläubiger den Schuldſchein beſitze. Dieſes Beweiſes bedarf 
es für die Klage aus § 371 Satz 1 nicht, die weder die Natur der Vindikation noch 
der actio ad exhib., ſondern ihr Fundament in der Thatſache der Erfüllung hat. 
RG. 4 S. 58, 61. Nur kann, wenn der Kläger den Beweis des Beſitzes nicht führen 
will oder kann, die Verurtheilung nur auf Rückgabe oder Mortifikation gehen, 
ObTr. 65 S. 112 (Str. 82 S. 16), nicht auf Rückgabe ohne Rückſicht auf den 
vom Schuldner angebotenen Beweis, daß ihm die Rückgabe unmöglich. 


Aus der Natur des Anſpruchs folgt, daß er aktiv und paſſiv auf die Erben 
übergeht und von den einzelnen Erben ſo geltend gemacht werden kann, wie jeder 
andere Anſpruch. StrA. 70 S. 229, 89 S. 335. Der Anſpruch geht dadurch nicht 
verloren, daß erfüllt iſt, ohne daß der Anſpruch geltend gemacht oder vorbehalten iſt; 
er kann nachträglich geltend gemacht werden und verſteht ſich auch bei 
Verurtheilung zur Leiſtung und für die Beitreibung in der Zwangsvollſtreckung, CPO 
§ 757, von ſelbſt. OHG. 11 S. 67, 15 S. 24, 21 S. 303. NG. 37 S. 5 (Ver⸗ 
urtheilung zur Zahlung aus Wechſel verſteht ſich auch ohne ausdrückliche Beſtimmung 
im Urtheil immer als Verurtheilung gegen Aushändigung des Wechſels). Er beſteht 
auch bei theilweiſer Leiſtung für die Quittung über die theilweiſe Leiſtung, wo 
ſolche angenommen werden muß oder angenommen iſt. Art. 39 WO. Obr. 6 
S. 129, 134. § 1145. 


Der Anſpruch auf Quittung und Herausgabe der Schuldurkunde kann ſo weſent⸗ 
lich fein, daß feine Nichterfüllung durch den Gläubiger für den Schuldner den An— 
ſpruch auf Rückleiſtung begründen kann, weil die Leiſtung als in Erwartung der 
Quittung und Herausgabe des Schulddokuments geleiſtet anzuſehen iſt und der 
Schuldner ohne Quittung und Herausgabe nicht die Befreiung von der Schuld er- 
hält, die er zu beanſpruchen hat. So Str. 53 S. 90 und ObTr. 64 ©. 105 (Str A. 80 
S. 125) in zwei Fällen, in denen an den Ceſſionar einer Hypothek gezahlt war und der⸗ 
ſelbe nachträglich ſeine Legitimation für löſchungsfähige Quittung nicht führen konnte. 


19. Die Quittung zu fordern hat derjenige, der die Leiſtung bewirkt, 
ſei es der Schuldner ſelbſt oder ein Dritter, der für ihn in ſeinem Auftrage oder in 
Geſchäftsführung ohne Auftrag oder auf Grund § 267 leiſtet. Das iſt aus der 
Faſſung des § 368 Satz 1 in Uebereinſtimmung mit § 269 Entw. I und aus dem 
Gegenſatz in Satz 2 S$ 368 und 371 herzuleiten. Der Schuldner ift geſichert, wenn 
auch nur der Dritte Quittung hat; der Dritte hat ihm die Quittung auszuhändigen. 
Nur der Schuldner kann Quittung in beſonderer Form bei Exiſtenz eines 
rechtlichen Intereſſe fordern und nur der Schuldner kann die Rückgabe des 
Schuldſcheins verlangen, abgeſehen von den zu § 268 erwähnten Fällen, in 
denen die Erfüllung durch den Dritten für denſelben Erwerbstitel iſt. Art. 63 WO. 
Vgl. RG. 4 S. 58, wo Traſſant und Acceptant gemeinſchaftlich an den Wechſel⸗ 
inhaber gezahlt hatten, die Herausgabe des Wechſels an den Traſſanten erfolgen 
mußte, weil für ihn der Anſpruch aus dem Wechſel gegen den Acceptanten übrig 
blieb. Der Grundſtückseigenthümer hat keinen Anſpruch auf Quittungsleiſtung gegen 
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den Hypothekengläubiger, der vom Vorbeſitzer vor oder nach dem Eigenthums⸗ 
übergang befriedigt ift, Str A. 82 S. 5, aber in StrA. 90 S. 190 hatte der Gläu⸗ 
biger des Eigenthümers, der die Hypothek bezahlt und dadurch erworben hatte, § 1143, 
die Klage auf förmliche Quittungsleiſtung gegen den Hypothekengläubiger auf Grund 
der e ee (Ceſſion) der Eigenthümerhypothek, da durch cs das Recht des 
Schuldners auf Quittung auf ihn übergegangen. 


20. Der Anſpruch auf Quittungsleiſtung geht gegen den, der die Leiſtung 
empfangen hat und zu empfangen berechtigt war. Wer zum Empfang berechtigt, iſt 
grundſätzlich auch zur Quittung ermächtigt, der Gläubiger, der Ceſſionar als Gläu⸗ 
biger, der, dem in der Zwangsvollſtreckung zur Einziehung überwieſen, der Bevoll⸗ 
mächtigte, CPVO. 5 81 (77), SBGB. 5 1306, der Prokuriſt, der Gerichtsvollzieher 
nach $ 777 CPO ., der geſetzliche Vertreter, der Konkursverwalter; der geſetzliche Ver⸗ 
treter muß quittiren, wenn an den Vertretenen geleiſtet iſt und er die Leiſtung ge= 
nehmigt; ebenſo hat bei Geſchäftsführung ohne Auftrag der Geſchäftsherr über die 
genehmigte Leiſtung zu quittiren. Die Vorſchrift in CPO. $ 777, die dem Schuldner 
den Quittungsanſpruch gegen den Gerichtsvollzieher und den Gläubiger giebt, 
iſt als Ausnahmevorſchrift anzuſehen. So hat der Schuldner keinen Quittungsanſpruch 
gegen ſeinen Gläubiger, wenn er an den geleiſtet hat, dem die Forderung in der 
Zwangsvollſtreckung überwieſen iſt, CPO. § 836, Ob Tr. 48 S. 112, BGB. 8 1282, 
aber wohl, wenn er auf Anweiſung des Gläubigers an einen Dritten gezahlt hat, 
BGB. § 787, Quittung ſowohl von dieſem wie von feinem Gläubiger zu fordern, 
da er in der Perſon des Anweiſungsempfängers ſeine Schuld an den Anweiſenden 
geleiſtet hat. 

Den Anſpruch auf Herausgabe des Schuldſcheins hat nur der 
Schuldner, $ 371, ſobald die Forderung durch ſeine oder fremde Leiſtung, ohne Er— 
werb der Forderung für den Dritten getilgt iſt, ſei es durch Erfüllung, ſei es durch 
eine andere Tilgungsart, datio in sol., Hinterlegung zum Zweck der Tilgung. Vgl. 
RG. 39 S. 284 zu 88 372 ff. (Anſpruch auf Herausgabe des Hypothekendokuments 
nach rechtswirkſamer Hinterlegung gegen den, dem der Hypothekengläubiger den 
Hypothekenbrief verpfändet hat.) Ohne Herausgabe des Schuldſcheins oder Mortifi⸗ 
kationsſchein hat der Schuldner nicht zu leiſten. CPO. § 836 Abi. 3. Er kann 
hinterlegen, aber Leiſtung auch nur durch Hinterlegung kann der Gläubiger nicht 
fordern. Vgl. zu §8 372 ff. Str. 62 S. 350, Ob Tr. 62 S. 127 (Str. 76 S. 254). 
Nicht hierher gehört der Anſpruch auf Herausgabe des Schuldſcheins, der nicht aus 
Erfüllung, ſondern aus anderem Grunde folgt, z. B. Nichtigkeit der Schuld, Erlaß. 
s$ 812, 815. 

21. Der Anſpruch auf Quittung wird erfüllt durch ein ſchriftliches 
Empfangsbekenntniß. § 368. Die Quittung (quietum se vocare) iſt nach BGB. 
an ſich nichts als ſolches einſeitiges Empfangsbekenntniß und durch dieſes ein Be⸗ 
weismittel für den dem Schuldner obliegenden Beweis der Leiſtung. § 368, $ 370. 
Nicht die Quittung tilgt, ſondern die Leiſtung. Dem entſprechend muß der Inhalt 
der Quittung fein, über den das BGB. näheres nicht beſtimmt. Wie der Schuldner 
vorbehaltloſe Annahme der Leiſtung, ſo kann er auch vorbehaltloſe Quittung ver⸗ 
langen. Str. 9 S. 56. Die Quittung ſoll, was ALR. I 16 8 87 ausdrücklich 
vorſchrieb, die Schuld, den Schuldner, Ort und Zeit der Leiſtung ergeben, auch bei 
Leiſtung durch einen Anderen als den Schuldner die Perſon dieſes Anderen; an 
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alle dem hat der beweispflichtige Schuldner Intereſſe. Die Quittung muß von dem 
Gläubiger oder dem Empfänger unterſchrieben ſein. Mehr als Schriftform fordert 
§ 371 nicht; der § 126 findet deshalb Anwendung. 

Welche Beweiskraft nicht unterſchriebene, mit Namensſtempel verſehene, oder 
nicht vollſtändige Quittung hat, iſt im einzelnen Falle zu beurtheilen. CPO. 88 416, 
419, 286. ALR. I 16 88 87-91. Durchſtrichene Quittung auf dem in den 
Händen des Gläubigers gebliebenen Schuldſchein kann regelmäßig keinen Beweis 
liefern. Vgl. OHG. 3 S. 98 über durchſtrichene Quittung auf Wechſel. Erfahrungs⸗ 
gemäß wird auf Wechſel und andern Schuldurkunden oft genug in Erwartung der 
Zahlung im Voraus quittirt. 

Nach 8 368 Satz 2 kann der Schuldner die Quittung in anderer als ſchriftlicher 
Form (gerichtlich, notariell, auf der Urkunde, öffentlich beglaubigt) fordern, wenn er 
an ſolcher Form ein rechtliches Suterefie hat, d. h. für feine Rechtsverhältniſſe aus 
der Leiſtung die andere oder mehr als ſchriftliche Form erheblich iſt, wie z. B. nach 
§ 28 GcBO. und in anderen Fällen, wo Behörden oder Dritte von dem Schuldner 
einen anderen als ſchriftlichen Erweis über die Leiſtung, die Tilgung und den damit 
etwa verbundenen Erwerb der Forderung verlangen können: 88 11431145, 1150, 
1163, 1164, 1167. Auch hier wird es vielfach auf die Verkehrsſitte und Treu und 
Glauben nach § 242 ankommen. 

22. Die Koſten der Quittung hat nach § 369 grundſätzlich der Schuldner zu 
tragen und vorzuſchteßen, mit Recht, weil fie ihm dient, Ob Tr. 54 S. 388. Preuß. 
Eigenthbej. v. 5. Mai 1872 8 61. Anh. § 54 ALR. I 20 8 572. C. o. art. 1248. 
Anders SBB. 88 981, 984. Nur zwei Ausnahmen macht 8 369 in Abſ. 1 für 
den Fall, daß ſich aus dem Rechtsverhältniß zwiſchen Gläubiger und Schuldner die 
Koſtenpflicht des Gläubigers ergiebt, und in Abi. 2 für Koſten, die ohne Zuthun des 
Schuldners dadurch entſtanden, daß an Stelle des urſprünglichen einen Gläubigers 
mehrere treten (Erbgang, Ceſſton). In Abſ. 1 iſt an die Fälle des Mandats und 
des Depoſitum und die Quittung des Deponenten oder des Mandanten über Rück⸗ 
empfang des Depoſitum oder Empfang des vom Beauftragten für den Mandanten 
Angeſchafften, Erworbenen, Erhaltenen zu denken. In beiden Fällen handelt es ſich 
bei dem Schuldverhältniß und deſſen Löſung lediglich um das Intereſſe des Man⸗ 
danten, Deponenten als Gläubigers. Nicht anders iſt es, wenn dem Vormund vom 
Mündel oder Gericht quittirt wird. ALR. II 18 § 898. Die Koſtenpflicht kann 
auch durch den Vertrag abweichend beſtimmt ſein, durch den das Schuldverhältniß 
begründet. 

Der Abſ. 2 8 369 beruht darauf, daß der Schuldner durch den Wechſel in der 
Perſon des Gläubigers nicht ſchlechter geſtellt werden darf; darum ſollen die Gläu⸗ 
biger die Mehrkoſten tragen. Der Schuldner zahlt und ſchießt die Koſten vor, 
die durch die Quittung ſeines urſprünglichen Gläubigers entſtanden ſein würden; die 
Repartition der Mehrkoſten unter die mehreren Gläubiger iſt nicht ſeine Sache, 
ſondern Sache der Gläubiger, die ihm nach § 369 Abſ. 2 inſoweit als Geſammt⸗ 
ſchuldner gegenüberſtehen. Der Betrag der Koſten wird übrigens kaum je ſo be⸗ 
deutend ſein, daß aus dem Nichtanbieten der Koſten der Verzug auf der einen oder 
anderen Seite herzuleiten wäre. § 320 Abi. 2. 

23. Wird der Anſpruch nicht freiwillig erfüllt, ſo hat die Verurtheilung des 
Gläubigers zur Quittungsleiſtung die Bedeutung der einer Vollſtreckung nicht be⸗ 
dürfenden Feſtſtellung, daß das Schuldverhältniß erloſchen, die Verurtheilung zur 
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Abgabe des öffentlich beglaubigten Anerkenntniſſes in § 371 Satz 2 die Bedeutung 
einer Verurtheilung nach S 894 CPO. Die Koſten dieſes Anerkenntniſſes hat immer 
der Gläubiger zu tragen. 


24. Die Quittung als Urkunde liefert ihrem Inhalt entſprechend den Beweis 
der Leiſtung, deren Empfang der Ausſteller bekennt; die gemeinrechtlichen Beſchrän⸗ 
kungen der Beweiskraft der Quittung, W. 2 § 344, find ſchon durch EG. z. CPO. 
§ 14 Nr. 2, 8 17, HGB. I Art. 295 beſeitigt. Andererſeits hat das BGB. aber 
auch die Vermuthungen beſeitigt, die ALR. I 16 SS 133 ff. mit der Quittung über 
terminliche Leiſtungen für die Berichtigung älterer Termine verband; die Lebens⸗ 
erfahrung, auf welcher dieſe Präſumtionen beruhten, bleibt indeſſen nach wie vor für 
die freie Beweiswürdigung von Bedeutung. Der Gegenbeweis gegen die Quittung 
iſt in allen Fällen dahin zuläſſig, daß die abgegebene Erklärung unrichtig, dem 
wahren Sachverhalt nicht entſpricht, daß die Quittung in Erwartung der Leiſtung 
vor und ohne Leiſtung dem Gläubiger gegeben, die Leiſtung aber in Wahrheit 
weder bei noch nach der Erklärung erfolgt iſt. ALR. I 16 SS 104, 105. Ob Tr. 
45 S. 116. RE. 3 Nr. 259 Erk. a. CPO. SS 415 ff. Bolze 7 Nr. 200. Der 
Beweis, daß zur Zeit der Quittirung nicht geleiſtet, genügt mit Rückſicht 
auf das in der Quittung enthaltene Geſtändniß und auf die Erfahrung nicht, daß 
Quittungen oft vor der Leiſtung ausgeſtellt werden. Es muß deshalb hinzukommen 
der Beweis, daß in Erwartung der Leiſtung quittirt und daß die 
Leiſtung demnächſt nicht erfolgt iſt. Vgl. RG. 14 S. 235, 242. Wird der 
Beweis ſo geſührt, ſo fällt die Quittung als Beweismittel für die Erfüllung fort. 

Lautet die Quittung über Zahlung oder baare Zahlung und wird nur be— 
wieſen, daß ſolche Zahlung nicht erfolgt iſt, ſo fällt der Beweis durch die Quittung 
für dieſen Tilgungsgrund fort, und behauptet der Schuldner einen andern Tilgungs⸗ 
modus, Aufrechnung, datio in sol., Anweiſung, ſo hat er dieſen zu beweiſen. Aus 
der Quittung iſt dann nur zu folgern, daß ſie nach dem Willen des Gläubigers zu 
dem Zweck ausgeſtellt iſt, die Tilgung überhaupt darzuthun und den Gläubiger zu 
binden. Schon in dieſem Falle und recht eigentlich in dem Falle, wo über Zahlung 
(Leiſtung) oder Empfang ohne Zahlung, auf Grund Berechnung oder Verrechnung 
oder in andrer Form quittirt iſt, in die Form der Quittung aber nur ein 
anderes Rechtsgeſchäft eingekleidet iſt, Erlaß, Verzicht, Zuwendung, Ver⸗ 
gleich, hat die Quittung die Funktion nicht bloß eines Beweismittels, ſondern 
einer dispoſitiven Urkunde, einer bindenden Willenserklärung. 

Für das gem. und das preuß. Recht iſt in konſtanter Praxis angenommen, 
daß die Quittung, die über Zahlung lautet, durch den Nachweis, daß nicht gezahlt, 
zwar als Beweismittel der Zahlung fortfällt, aber bei dem Nachweis, daß ſie in 
der Abſicht ausgeſtellt, zu erlaſſen oder das Nichtbeſtehen der 
Schuld anzuerkennen, der römiſchen acceptilatio gleich wirkt. 1. 19 8 1 
D. 46, 4. Für das Preuß. R. war dies wegen der Formvorſchriften für den Erlaß 
von beſonderer Bedeutung. Vgl. ObTr. 23 S. 107, 41 S. 117; Erk. b, e in RE. 
3 Nr. 259 a, wo es ſich um Fälle handelte, wo über baare Zahlung von Kaufgeld 
quittirt, in Wahrheit aber die Mutter als Gläubigerin der Tochter als Schuldnerin 
die Schuld bei der Verheirathung zur Ausſteuer erlaſſen hatte. Ebenſo in zahlreichen 
anderen Entſcheidungen a. a. O. S. 25, 26 (Schenkung unter der Form des Ver⸗ 
kaufs mit Quittung über den Kaufpreis; Quittung über Zahlung einer Schuld, 
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während quittirt wurde, weil der Gläubiger anerkannte, daß die Schuld nicht zu Recht 
beſtand; Quittung über bezahltes Kaufgeld bei bedingtem Erlaß; Quittung über 
Zahlung bei Verrechnung und Vergleich). In ALR. I 16 88 113, 114 iſt außerdem 
beſtimmt, daß, wenn der Inhalt der Quittung ſelbſt Tilgung ohne 
Zahlung ganz oder theilweiſe ergiebt, die Quittung als Erlaß ſelbſt 
dann wirkt, wenn das ihr zu Grunde liegende Rechtsgeſchäft nicht 
zu ermitteln. Str. 14 S. 127. ObTr. 18 S. 264, 269; 24 S. 328. In 
ſolchen Fällen mußte vom Gläubiger zur Beſeitigung der Quittung der Beweis fo 
geführt werden, daß auch die Annahme des Erlaſſes ausgeſchloſſen. Vgl. auch 
OHG. 14 S. 339, 346, RG. 3 S. 254, 257; 33 S. 286. RG. 14 S. 235, 242 
(gem. R.). 

Wirkliche dispoſitive Willenserklärung iſt ferner die Abrechnungsquittung in 
§ 116 I 16 AL R., die, wenn mit Bezug auf „eine gehaltene Berechnung“ ertheilt, 
mit der Fiktion ausgeſtattet iſt, daß alle früheren fälligen Poſten als abgethan zu 
erachten find. Vgl. StrA. 85 S. 345, OHG. 21 S. 399, Bolze 7 Nr. 201. 

Das BCB. ſagt über alle dieſe Fälle dispoſitiver Quittungsurkunde ausdrück⸗ 
lich nichts. Es iſt aber nach § 397 Abſ. 2 unbedenklich, daß die Quittung auch nach 
BoB. im Sinne eines Anerkenntniſſes, daß das Schuldverhältniß erloſchen oder als 
erloſchen angeſehen werden ſoll, ausgeſtellt werden, die Bedeutung des Verzichts oder 
des Vergleichs haben kann. Ob dies der Fall, iſt durch Auslegung unter freier 
Würdigung aller Umſtände zu finden. Das gilt für die üblichen Generalquittungen 
wie für die Saldoquittung. 

Nicht hierher gehört die Entlaſtungserklärung (Decharge) im Sinne HGB. I 
§ 260, BGB. 8 1892, weil es ſich dabei nicht um Quittung über eine oder mehrere 
einzelne Forderungen, die durch Leiſtung tilgbar, handelt, ſondern um die Erledigung 
der Anſprüche aus dem Rechtsverhältniſſe der Verwaltung fremden Vermögens, die 
der allerverſchiedenſten Natur ſein können. Solche Entlaſtungserklärung iſt immer 
Willenserklärung, Anerkennung, Verzicht, nicht Quittung des § 368. Vgl. RG. 12 
S. 74, 13 S. 44, 51. OHG. 22 S. 278. 


III. datio in solutum. Leiſtung an Erfüllungsſtatt. Nova—⸗ 
tion. 88 364, 365. RE. 3 Nr. 263. 


25. Nach SS 363, 364 kann dem Gläubiger eine andere als die geſchuldete 
Lelſtung als Erfüllung nicht aufgedrungen werden. Das iſt altes Recht. 1 2 8 1 
D. 12, 1. ALR. I 16 8 235; 5 $ 270. SBGB. 88 1100, 1001. C. c. art. 1243, 
2038, 1273. Ein benefie. dationis i. s. des Schuldners kennt das BGB. nicht. 
Wohl aber kann der Gläubiger in der Zwangsvollſtreckung und als Pfand⸗ 
gläubiger Ueberweiſung einer Forderung des Schuldners an Zahlungsſtatt verlangen. 
BOB. 8 1282. CPO. $ 835. Der Gläubiger muß damit einverſtanden ſein, daß 
ſeine Forderung durch Leiſtung eines anderen als des geſchuldeten Gegenſtandes er⸗ 
füllt werde und die andere Leiſtung zu dieſem Zwecke annehmen. Der Schuldner 
oder der Dritte, der für ihn erfüllen will, $ 267, muß die andere Leiſtung zu m 
Zwecke der Erfüllung leiſten wollen, da er nur zu leiſten hat, was er nach dem 
Schuldverhältniß zu leiſten, ebenſo, wie der Gläubiger nur ſo zu erfordern hat. 
Daher die Anfechtbarkeit der d. i. s. im Konkurſe. Konk. O. § 30 (23) Nr. 2. RG. 
6 S. 45, 10 S. 100, 102. OHG. 15 S. 49. ObTr. 76 S. 319, 43 S. 458. Das 
Einverſtändniß von Gläubiger und Schuldner (Dritten) über das, 
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was geſchuldet, was an Stelle deſſen zu leiſten und daß und inwie⸗ 
weit das Schuldverhältniß dadurch getilgt werden ſoll, wird vor⸗ 
ausgeſetzt. In 8 363 iſt das Einverſtändniß ein an deres. Die d. i. s. hat dadurch 
Vertragsnatur. Aber Vertrag über d. i. s. iſt nicht d. i. s. und wirkt nicht die 
Tilgung, ſondern erſt Hingabe und Annahme als Erfüllung ſtatt der 
geſchuldeten Leiſtung. Der Vertrag über d. i. s. begründet nur eine Einrede 
für den auf die urſprüngliche Leiſtung belangten Schuldner; ſolcher Vertrag hat 
nichts beſonderes, und wenn er mit der Begründung des Schuldverhältniſſes ver⸗ 
bunden, d. h. in dem begründenden Vertrage dem Schuldner das Recht eingeräumt 
wird, eine Leiſtung durch eine andere zu erſetzen, iſt von d. i. s. überhaupt nicht zu 
reden. So z. B., wenn in dem Kaußfvertrage ſtipulirt, daß der Kaufpreis ganz oder 
theilweiſe durch Uebernahme einer Schuld des Verkäufers in p. pr. berichtigt werden 
ſoll, oder nach dem Gründungsvertrage einer Aktiengeſellſchaft ein Gründer ſeinen 
Antheil am Aktienkapital durch Einbringen anderer Vermögensgegenſtände zu berich⸗ 
tigen hat. RG. 2 S. 303 (Plenum; Stempelpflicht). OHG. 5 S. 418 (Vertrag 
über Lieferung von Pech für eine Pechkocherei; Abrede, daß der Käufer ſtatt Geld zu 
zahlen, Pechabfälle liefern könne). OHG. 18 S. 384. 

Der Unterſchied von Vertrag über d. i. s. und der die Erfüllung darſtellenden 
d. i. s. iſt von beſonderer praktiſcher Bedeutung in den Fällen, wo der unklagbare 
Vertrag durch die Erfüllung wirkſam wird. Vgl. den Fall RG. 47 S. 48, wo über 
Schuld aus Differenzgeſchäften ein Vertrag dahin geſchloſſen, daß der Schuldner den 
Betrag auf ſein Grundſtück eintragen laſſen, die Hypothek verzinſen und in Raten 
zurückzahlen, auch einem Wechſel geben ſollte. Das war keine d. i. s., da der Schuldner 
weiter ſchuldete, der Gläubiger nicht Befriedigung erhielt. § 364 Abi. 2, 8 762 
Abſ. 2. Nicht anders liegt es, wenn über Berichtigung einer Spielſchuld Abrede 
dahin getroffen wird, daß der Schuldner dem Gläubiger eine Lebensverſicherungspolize 
cedirt, die Prämien aber weiter zahlen muß, unter dieſer Vorausſetzung 
der Gläubiger ſich verpflichtet, mit dem Betrage der Verſicherungsſumme ſich zufrieden 
zu geben, auch wenn ſie die Schuld nebſt Zinſen nicht deckt, den Schuldner und die 
Erben nicht in Anſpruch zu nehmen. Vgl. OHG. 1 S. 52. 

Die Uebereinſtimmung des Gläubigers muß erklärt ſein, ausdrücklich oder ſtill⸗ 
ſchweigend; bloßes Stillſchweigen auf Offerte des Schuld ners genügt natürlich nicht. 
So lag ObTr. 9 S. 213, wo A von B für gelieferte Hölzer zu fordern, B einſeitig 
die Abtretung einer Hypothek an A unter Bekenntniß, daß er die Valuta durch 
Lieferung von Hölzern erhalten, erklärt, das Dokument nebſt Ceſſion dem A ohne 
vorherige Anfrage geſchickt, A die Urkunden behalten, aber demnächſt auf Zahlung 
des Preiſes für die Hölzer geklagt hatte, wogegen B Tilgung durch die Ceſſion ein⸗ 
wendete. Das iſt verworfen, weil, wenn nicht eine Abrede über die Tilgung durch 
die Ceſſion getroffen und andere Umſtände vorlagen, in dem Stillſchweigen des A 
nichts lag als Schweigen auf Offerte, das ihn nicht verpflichtete. Vgl. auch OHG. 
17 S. 325. Auch in CPO. 5 835 (736) kann dem Gläubiger die gepfändete Geld⸗ 
forderung nur auf feinen Antrag an Zahlungsſtatt überwieſen werden. Vgl. 
ObTr. 9 S. 65, 41 S. 128, die für das Preuß. Gef. v. 5. Juli 1822 ſogar an⸗ 
nehmen, daß der Antrag nicht genüge, Annahme hinzukommen müſſe, was nach 
CPO. 8 835 Abſ. 2 jedenfalls nicht gefordet werden kann. 


26. Das Weſen der d. i. s. beſteht in ihrem Zweck, ein beſtehendes Schuld, 
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verhältniß zu tilgen, nicht bloß zu ſichern. OG. 1 S. 52, 18 S. 65: RG. 2 
S. 303. Der Hauptanwendungsfall iſt der der Hingabe und Annahme von Sachen 
(beweglichen, unbeweglichen) an Stelle des geſchuldeten Geldes bei Geldſchulden. Es 
kann auch Geld an Stelle von anderen Sachen, von Leiſtungen anderer Art, und 
es können Rechte, Forderungen gegen Dritte, Dienſtleiſtungen an Erfüllungsſtatt 
gegeben werden. § 365. Wo an Stelle von Geld Sachen anderer Art gegeben und 
angenommen werden, berührt ſich die d. i. s. mit dem Kaufe mit Aufrechnung des 
Preiſes gegen die Schuld. Gleichwohl iſt die d. i. s. rechtlich etwas anderes als ſolcher 
Kauf. I. 181 pr. D. 18, 1. Bei der d. i. s. iſt der Beſtand der Schuld, die getilgt 
werden ſoll, ſo weſentlich, daß, wenn ſie nicht beſteht, das in sol. Geleiſtete mit der 
cond. indeb. zurückgefordert wird, wie bei Zahlung einer Nichtſchuld. Beſteht ſie, ſo 
wirkt die einſeitige Leiſtung des Schuldners die Tilgung der Schuld mit allen ihren 
Folgen für die Acceſſorien und die Pflicht des Gläubigers zu quittiren und die 
Schuldurkunde zurückzugeben. Es liegt ein einziges Rechtsgeſchäft vor. J. 81 pr. D. 18, 1. 

Bei Kauf mit Aufrechnung begründet der Kauf die Kaufgelderſchuld als Leiſtung, 
die Uebertragung des Kaufgegenſtandes als Gegenleiſtung; die Tilgung der Kauf⸗ 
gelderſchuld wird durch den Kompenſationsvertrag bewirkt; es ſind zwei Verträge 
mit einander verbunden. Beſteht die Schuld des Verkäufers nicht, die gegen ſeine 
Kaufpreisforderung aufgerechnet wird, ſo bedeutet das rechtlich nur, daß der Kauf⸗ 
preis nicht bezahlt iſt. Wirthſchaftlich kann der Zweck der d. 1. s. auch durch Kauf 
mit Aufrechnung erreicht werden. Die d. i. 8. iſt aber keine Art des Kaufes; des⸗ 
halb hat der auf Kaufpreis klagende den Kauf zu beweiſen, wenn der Beklagte d. i. s. 
behauptet. OHG. 16 S. 158. Ob d. 1. s. oder ſolcher Kauf vorliegt, iſt nur konkret 
zu ermitteln. Solche Fälle ſind in O§G. 20 S. 37, 15 ©. 49, 24 S. 204, 8 S. 97, 
15 S. 155 behandelt. Vgl. auch OH6. 10 S. 209 (Kauf zum Zweck der Aufrechnung). 
Vgl. W. 2 8 342 10, . Auch im Sinne des BGB. liegt d. i. s. nur vor, wenn 
unmittelbar durch ein einziges Rechtsgeſchäft, durch Hingabe an den Gläubiger, die 
Forderung des Empfängers getilgt, die Befriedigung des Gläubigers herbeigeführt 
werden ſoll. Das kann auch vorliegen, wenn der Verkäufer, der die Waare über⸗ 
geben und den Kaufpreis zu fordern hat, die Waare zum Zweck der Tilgung des 
Kaufpreiſes zurückerhält. OHG. 8 S. 97, 24 S. 104. 


27. Auch eine Forderung an einen Dritten kann an Erfüllungsſtatt 
gegeben werden. Die Forderung muß dann in der gehörigen Form 
übertragen werden, StrA. 30 S. 288 und der übereinſtimmende Wille 
dahin gehen, daß durch die Uebertragung der übertragende 
Schuldner befreit fein ſoll. DH®. 24 ©. 257. StrA. 33 S. 306 und das 
obige Ob Tr. 9 S. 213. RE. 2 Nr. 211 Erk. a. Ohne dieſen übereinſtim⸗ 
menden Willen giebt die Uebertragung dem Gläubiger das Recht, 
ſich aus der übertragenen Forderung zu befriedigen, aber nicht die 
Befriedigung. Bei der Anweiſung, die dem Gläubiger auf einen Dritten 
ertheilt wird, um ihn durch deſſen Leiſtung zu befriedigen, ſagt § 788 dies ausdrück⸗ 
lich auch für den Fall, daß die Anweiſung auf Schuld erfolgt und von dem Dritten 
angenommen iſt. Erſt die Leiſtung durch den Dritten gilt als Leiſtung des an⸗ 
weiſenden Schuldners an ſeinen Gläubiger. Zweifellos kann indeſſen auch nach BGB. 
wie nach ALR. I 16 88 262, 264, C. c. art. 1275, die Anweiſung zur Tilgung 
fuhren und als Mittel der Erfüllung dienen, wenn der Dritte den angewieſenen 
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Gläubiger des Anweiſenden als ſeinen Gläubiger anerkennt und der Anweiſungs⸗ 
empfänger dem Anweiſenden, ſeinem Schuldner, quittirt. Das ſteht der d. i. s. durch 
Ceſſion gleich. 

Von beſonderer praktiſcher Bedeutung iſt die Frage der d. i. s. bei Hingabe 
und Annahme von Wechſeln. In dieſer Beziehung iſt durch das BGB. an dem 
Standpunkte, den die neuere Theorie und konſtante Rechtſprechung zur Zeit ſeines 
Inkrafttretens einnahmen, nichts geändert. Der Wechſel iſt weder Geld, noch ein 
geldgleiches Papier, ſondern ein beſonders geartetes abſtraktes Schuldverſprechen. Er 
iſt kein Zahlungsmittel, kann als ſolches aber indirekt dadurch dienen, daß er die 
Zahlung von Geld vermittelt. Als Tilgungsmittel dient er in der Form 
des Rechtsgeſchäfts der d. i. s. oder der Novation, Umſchaffung, Um: 
wandlung, des Neuerungsvertrages im Sinne des $ 1001 des SBB., einer Art des 
aufhebenden Vertrages, den das BGB. mit Stillſchweigen übergangen hat, weil es 
ſeiner bei der freien Geſtaltung des Vertragsrechts nicht zu bedürfen glaubte, während 
ALR. I 16 88 450-475, C. c. art. 1271—1281 über Aufhebung der Rechte und 
Verbindlichkeiten durch Umſchaffung, novatio, ausführliche Beſtimmungen treffen. 

Geben und Nehmen eines Wechſels für Schuld iſt nicht Zahlung und d. i. 3. 
nur, wenn deren Erforderniſſe, wie fie oben entwickelt, feſtgeſtellt, auch wenn der kauf⸗ 
männiſchen Uebung entſprechend der Wechſel als Zahlung gebucht iſt. Selbſt die 
Begebung des Wechſels und das Erhalten der Valuta iſt keine definitive Zahlung 
und wirkt als ſolche erſt dann, wenn feſtſteht, daß der Nehmer die Valuta behalten 
darf (oder durfte). Dafür macht es keinen Unterſchied, ob der Schuldner ſeinen 
Wechſel giebt (eigenen oder Accept), oder fremden Wechſel, Rimeſſe. Nur darf der 
Gläubiger nicht die urſprüngliche Forderung, auch wenn ſie durch Geben und Nehmen 
des Wechſels nicht hat getilgt werden ſollen, und die Wechſelforderung oder die ur⸗ 
ſprüngliche Forderung ohne Rückſicht darauf geltend machen, daß er einen Wechſel 
erhalten hat. Jedenfalls muß er den Wechſel zurückgeben, wenn er die alte Forde⸗ 
rung geltend macht, oder darthun, daß der Schuldner an der Rückgabe kein Intereſſe 
hat, weil der Wechſel verjährt, vernichtet, präjudieirt. 

Regelmäßig wird die Willensmeinung dahin gehen, daß der Gläubiger ſeine 
Befriedigung durch den Wechſel zu ſuchen verpflichtet iſt, die urſprüngliche Forderung 
bis zur Entſcheidung darüber, ob der Gläubiger Befriedigung erhält und die erhaltene 
behalten darf, in ihrer Wirkung ſusſpendirt bleibt. Verſchuldet der Gläubiger aber, 
daß er die erhaltene Valuta nicht behalten darf, indem er den Wechſel im Regreß⸗ 
wege ohne Verpflichtung dazu einlöſt, oder verſchuldet er ſonſt ſeine Nichtbefriedigung 
durch Unterlaſſen des Proteſtes, ſo muß er ſich ſo behandeln laſſen, als ſei er be⸗ 
friedigt. Alles dies, wenn nicht nach dem erkennbaren Willen beider Theile der 
Wechſel an Zahlungsſtatt gegeben und angenommen, d. h. zu dem Zweck, die ur⸗ 
ſprüngliche Forderung zu tilgen. Das wird vorliegen, wenn der Gläubiger dem 
Schuldner quittirt, die Schuldurkunde zurückgiebt. Die Willensmeinung kann auch 
dahin gehen, daß die urſprüngliche Forderung ohne Befriedigung aufgehoben, die 
Wechſelverbindlichkeit an ihre Stelle treten ſoll. Vgl. über alles dies und die frühere 
Praxis ObTr. 63 S. 151. DHG. 4 S. 365, 5 S. 253, 7 S. 43, 9 S. 245, 10 
S. 48, 132; 11 S. 308, 17 S. 269, 18 S. 391, 21 S. 38, 250; 20 S. 83, 23 S. 
205, 24 S. 74, 76. RG. 31 S. 109. Stra. 17 S. 146. Ob Tr. 52 S. 126 
(Str A. 54 ©. 307). RE. 3 Nr. 259, Nr. 268. 

Das BGB. beſtimmt in § 364 Abſ. 2, daß bei Uebernahme einer neuen Ver⸗ 
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bindlichkeit durch den Schuldner zum Zwecke der Befriedigung des Gläubigers im 
Zweifel doch nicht anzunehmen, daß die Verbindlichkeit an Erfüllungsſtatt über⸗ 
nommen. D. h. das Geſetz ſtellt die Vermuthung auf, daß der Schuldner die neue 
Verbindlichkeit nur Erfüllungshalber, Zahlungshalber übernommen, daß 
durch die Uebernahme die alte Verbindlichkeit nicht aufgehoben oder getilgt, der Gläu⸗ 
biger nicht befriedigt, ſondern nur ein anderer Weg zur Befriedigung des 
Gläubigers geſchaffen werden ſoll. Das hat ebenſo guten Grund wie der Satz 
in ALR. I 16 8 452, daß durch die Ausstellung neuer Urkunden über ſchon vor⸗ 
handene Schuld in deren Natur nichts geändert werde. (Keine Novation.) Denn 
dadurch, daß der Schuldner ſich neu verpflichtet, wenn auch in anderer Form oder 
unter Angabe anderen Verpflichtungsgrundes, erhält der Gläubiger materiell 
kein anderes Vermögens- oder Befriedigungsobjekt. Selbſt dann, wenn 
Gläubiger und Schuldner, was möglich, wollen, daß das urſprüngliche Schuld— 
verhältniß durch die neue Verbindlichkeit aufgehoben ſein ſoll, iſt 
von d. i. s. ſchwer zu reden, da der Gläubiger Befriedtgung durch eine 
andere Leiſtung nicht erhält. 

Der wenig glücklich formulirte Abſ. 2 § 364 ſteht aber auf einem andern 
Standpunkt, indem er unterſtellt, daß d. 1. 8. vorliegen kann, wenn der Schuldner 
eine neue Verbindlichkeit an Stelle der alten übernimmt. Die neue Verbindlichkeit 
darf nicht bloße Perpetuirung der alten ſein. (Wechſelprolongation, Prolongations⸗ 
wechſel. StrA. 70 S. 254, 63 S. 335, 339. Anerkennung durch deb. cessus.) In 
Wahrheit iſt dies ein Fall der im BGB. nicht beſonders geregelten Novation, Um⸗ 
ſchaffung, Umwandlung, wenn durch die neue die alte Verbindlichkeit beſeitigt 
werden ſoll. C. o. art. 1271, 1275. RE. 3 Nr. 268. Darunter fällt insbeſondere 
die Vorſchrift in $ 607 Abſ. 2, wonach der Schuldner von Geld oder anderen ver— 
tretbaren Sachen mit dem Gläubiger vereinbaren kann, daß das aus anderem 
Grunde (Kauf) Geſchuldete als Darlehen geſchuldet werden foll. 
Durch ſolche Abrede wird wie bei der d. J. s. die alte Verbindlichkeit durch den 
Willen der Parteien aufgehoben; alle Acceſſionen derſelben fallen fort, eine 
neue Verbindlichkeit tritt an ihre Stelle. Aber Befriedigung durch Leiſtung 
erhält der Gläubiger nicht und der Schuldner bleibt Schuldner. Dieſer Unterſchied 
von der d. i. s. hat feine Bedeutung in den Fällen, wo die alte Verbindlichkeit 
nicht klagbar, aber erfüllbar, das zur Erfüllung Geleiſtete nicht zurückgefordert 
werden kann. In dieſen Fällen wirkt wirkliche d. i. s. wie Erfüllung, aber nicht die 
d. i. s. im Sinne § 364 Abſ. 2. Vgl. § 762 Abſ. 2, 8 656 und andererſeits 8222 
Abſ. 2. 

Wird die neue Verbindlichkeit in 8 364 Abſ. 2 nicht an Erfüllungsſtatt, ſondern 
nur Erfüllungshalber übernommen, ſo bleibt auch nach BGB. die alte, neben 
der neuen Verbindlichkeit beſtehen und der Gläubiger greift auf die alte Verbindlich⸗ 
keit zurück, wenn die neue nicht zur Befriedigung führt. Ignoriren darf er auch 
nach BGB. die Uebernahme der neuen Verbindlichkeit nicht. 

Wirkliche d. 1. s. liegt vor, wenn der Schuldner dem Gläubiger mit deſſen 
Willen zu ſeiner Befriedigung eine Forderung gegen einen Dritten an Er⸗ 
füllungsſtatt giebt, ſo, daß der Schuldner dadurch befreit fein ſoll, $ 365. Denn 
die Forderung gegen einen Dritten iſt ein anderes Vermögensobjekt. Eine Ver⸗ 
muthung wie in § 364 Abf. 2 beſteht in dieſem Falle nicht; es kommt alſo alles 
auf die Geſtaltung des einzelnen Falles und die Auslegung an. Regelmäßig wird 
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d. i. s. nicht anzunehmen ſein, weil dahin ſteht, ob die Forderung an den Dritten 
zur materiellen Befriedigung führen wird. 

Die Hingabe kann durch Ceſſion der Forderung, bei Wechſeln durch Giro, 
auch durch Delegation erfolgen, indem der Schuldner ſeinen Schuldner oder 
einen dritten Nichtſchuldner anweiſt, dem Gläubiger zu verſprechen, was er ihm, 
dem Schuldner, ſchuldet, der dritte Schuldner dem Gläubiger ſo oder abſtrakt ver⸗ 
ſpricht und der Schuldner vom Gläubiger dagegen definitive Be— 
freiung erhält. 1. 21 § 1 D. 39, 5. 1.37 § 4 D. 38, 1. Von der Schuld⸗ 
übernahme, § 414, iſt dieſer Fall verſchieden. Auch in dieſen Fällen ſetzt die An⸗ 
nahme der d. i. s. aber voraus, daß nach dem Willen der Parteien die 
Forderung an den Dritten als Erfüllung angenommen und der 
Schuldner befreit wird. Das gilt nach dem BGB. wie nach dem alten Recht 
namentlich auch für den Fall, daß Wechſel Dritter (Rimeſſen) für Schuld hin⸗ 
gegeben werden. Auch in dieſem Falle bleibt es dabei, worüber Theorie und Recht⸗ 
ſprechung bisher ſicher waren, daß die Hingabe einer Rimeſſe grundſätzlich nur als 
Zahlungsverſuch aufzufaſſen iſt, der die Forderung des Gläubigers für den Fall be⸗ 
ſtehen läßt, daß der Wechſel von dem Dritten nicht eingelöſt wird, der Gläubiger die 
beim Diskontiren erhaltene Valuta nicht behalten darf. Vgl. RG. 31 S. 109. RE. 
3 Nr. 259 S. 4, 5. OHG. 4 S. 366, 5 S. 256, 10 S. 48, 132. Bolze 23 Nr. 
391. Wo, wie in StrA. 33 S. 306, NE. 3 Nr. 263 Erk. b, der Schuldner das 
Accept eines Dritten ohne Giro an den Gläubiger giebt, iſt von d. i. s. über⸗ 
haupt nicht zu reden, kann nur Auftrag in rem suam zur Einziehung vorliegen. 

Möglich iſt auch, daß der Gläubiger, um ſich zu befriedigen und 
den Schuldner zu befreien, den Schuldner anweiſt, das, was er ſchuldet oder 
abſtrakt einem Dritten zu verſprechen, dem der Gläubiger ſchuldet oder dem er frei⸗ 
gebig zuwenden will und durch Ceſſion zuwenden könnte. 

Zu 8 268 iſt auch darauf hingewieſen, daß ein Fall der d. 1. s. vorliegt, wenn 
der Dritte, der berechtigt iſt, den Gläubiger zu befriedigen und deſſen Forderung da- 
durch zu erwerben, den Gläubiger durch Aufrechnung befriedigt, d. h. ſeine Forderung 
gegen den Gläubiger verwendet, um deſſen Forderung gegen den Zwangsvoll— 
ſtreckungsſchuldner zu erwerben. Der Gläubiger erhält hier ſtatt Befriedigung für 
ſeine Forderung Befreiung von ſeiner Schuld gegen den Eintrittsberechtigten. 


28. Die d. i. s. wirkt Tilgung des Schuldverhältniſſes wie durch Erfüllung. 
8 364 Abſ. 1. ALR. I 16 SS 235, 242. Mit dem Schuldverhältniß fallen alle 
Acceſſorien deſſelben, Pfand, Bürgſchaft, fort; durch d. i. s. eines Geſammtſchuldners 
werden alle Schuldner befreit und d. i. s. an einen Geſammtgläubiger tilgt die For⸗ 
derung aller Gläubiger. §8 422, 429. ALR. I 16 $ 230; 5 SS 435, 436. Der 
befriedigte Gläubiger hat zu quittiren und das Schulddokument herauszugeben oder 
zu mortifiziren. §§ 368, 371. DOH®. 15 S. 155. 

Beſtand die Forderung, die durch d. i. s. befriedigt, nicht, ſo wird das i. s. 
Geleiſtete vom Schuldner unter denſelben Vorausſetzungen zurückgefordert wie bei 
Zahlung einer Nichtſchuld. § 814. Vgl. ALR. I 16 $ 468. Natürlich kann die 
Nichtſchuld nur der Schuldner oder der Dritte geltend machen, der s. 6. geleiſtet hat, 
nicht der dritte Beſitzer der i. s. gegebenen Sache oder der Schuldner der j. 8. 
cedirten oder begründeten Forderung, in deſſen Munde die Berufung auf die Nicht⸗ 
exiſtenz der getilgten Forderung eine wahre exe. d. j. tertii wäre. Stra. 90 
S. 146. 
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In OßG. 20 S. 37 war die Kaufpreisforderung des A an B durch d. i. s. 
zum Theil getilgt, im Konkurſe des B aber dann der volle Kaufpreis liquidirt, feſt⸗ 
geſtellt, die Akkordrate von der vollen Forderung gezahlt. Das aus der Konkurs⸗ 
maſſe Gezahlte konnte hier B mit der cond. ind. nicht kondiziren, weil die judikat⸗ 
mäßige Feſtſtellung im Konkurſe das indeb. ausſchloß. Aber was A über feine 
volle Forderung hinaus dadurch erhalten, daß er ſie voll im Konkurſe liquidirt, 
hätte B jedenfalls als ungerechtfertigte Bereicherung kondiziren können. 

Iſt das Rechtsgeſchäft der d. i. s. ſelbſt nichtig von Anfang an oder in 
Folge Anfechtung, z. B. weil der Schuldner oder der Dritte, der für ihn leiſtet, nicht 
geſchäftsfähig, oder wegen Irrthums, Betrugs, Zwangs, oder im Fall 8 138 Abſ. 2, 
oder iſt die d. i. s. im Konkurſe oder außerhalb deſſelben mit Erfolg angefochten, jo 
bleibt das Schuldverhältniß unberührt. OHG. 20 S. 146, 15 S. 155, 17 S. 325. 
Vgl. KonkO. § 39 (32); Gef. v. 21. Juli 1879 § 8. ALR. I 16 8 465. 

Anders in dem Fall, wo die d. 1. s. ihren Zweck, den Gläubiger zu be⸗ 
friedigen, dadurch ganz oder theilweiſe verfehlt, daß die 1. s. gegebene Sache dem 
Gläubiger entwährt wird oder in Folge natürlicher oder rechtlicher Mängel die beab⸗ 
ſichtigte Befriedigung nicht oder nicht voll gewährt, oder die cedirte Forderung oder 
das abgetretene Recht nicht beſteht, oder der Schuldner der cedirten Forderung ver⸗ 
mögenslos iſt oder wird. 


Nach ALR. I 16 88 242, 243 ff. durfte der Gläubiger bei Eviktion inner⸗ 
halb Jahresfriſt zurücktreten, das i. s. Erhaltene zurückgeben und dagegen Be⸗ 
friedigung wegen ſeiner alten Forderung verlangen; nach Ablauf der Friſt ſtand er 
wie der Käufer zum Verkäufer. Ebenſo das gem. Recht. W. 2 8 342 14. Nach 
§ 365 BGB. hat wie nach C. C. art. 2038 und SBG. § 1100 der Schuldner wie 
der Verkäufer zu haften, d. h. der Gläubiger hat wie der Käufer die Rechte bei 
Eviktion und auf Gewährleiſtung wegen Sachmängel, wenn der Vertrag über 
die d. i. s. nicht anders beſtimmt, den Beſtand der d. 1. 8. daran knüpft, daß 
Sache oder Recht keine rechtlichen oder natürlichen Mängel zeigt. 

Daneben bleibt nach EG. Art. 32 die Vorſchrift in § 835 (736) Abſ. 2 CPO. 
beſtehen, daß der Gläubiger, dem in der Zwangsvollſtreckung eine Forderung des 
Schuldners an Zahlungsſtatt überwieſen, als befriedigt ſoweit anzuſehen 
iſt, als die Forderung beſteht. D. h. ſoweit die Forderung nicht beſteht, 
fällt die d. i. s. in ſich zuſammen und lebt die Forderung des Gläubigers wieder 
auf. Bei d. i. s. außerhalb der Zwangsvollſtreckung hat der Gläubiger, wenn die 
gegebene Sache ihm ganz oder theilweiſe evinzirt wird, die übertragene Forderung, 
das übertragene Recht nicht beſteht, die Rechte des Käufers aus SS 434, 437, 440 
BGB. Auch die 88 435, 436, 439 kommen zur Anwendung. Nach 8 440 beſtimmen 
ſich dieſe Rechte nach den 58 320—327. Da die d. i. s. vorausſetzt, daß die Sache 
übergeben (aufgelaſſen), Forderung, Recht übertragen, der Gläubiger ſeine For⸗ 
derung dagegen aufgegeben hat, d. h. daß der Gläubiger die von ihm geſchuldete 
Gegenleiſtung gemacht hat, jo bleiben die 88 320—322 außer Betracht, ebenſo 
$ 324 Abſ. 2. 

Kann der Schuldner dem Gläubiger die Sache, das Recht nicht verſchaffen, 
wozu er nach § 433 Abf. 1 verpflichtet, jo kondizirt der Gläubiger im Falle des 
§ 323 Abf. 1 nach § 323 Abſ. 3 das von ihm Geleiſtete, d. h. die Befreiungs⸗ 
erklarung, die Quittung der Schuld und fordert das etwa vom Schuldner beſtellte, 
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demſelben zurückgegebene Pfand zurück, muß natürlich aber auch die Sache zurück⸗ 
geben. § 440 Abſ. 2, 3. Gegen den Bürgen und den dritten Pfandbeſteller geht 
die cond. nicht, inſoweit lebt die Schuld nicht wieder auf. Vgl. die abweichende 
Auffaſſung von Schollmeyer zu $ 365 unter 2, die darauf beruht, daß die ein⸗ 
mal getilgte Forderung nicht wiederhergeſtellt werden könne, was ebenſo wenig rich⸗ 
tig erſcheint, wie wenn man aufſtellen wollte, daß eine irrthümlich quittirte Schuld 
nicht wieder aufleben könne. 

Der Fall des § 324 Abf. 1, Verſchulden des Gläubigers, iſt möglich, wenn er 
auch kaum vorkommen wird; in dieſem Falle bleibt es bei der Tilgung der Schuld. 
Im Falle des § 325, Verſchulden des Schuldners, kann der Gläubiger Schadens⸗ 
erſatz verlangen oder von dem Vertrage zurücktreten oder ſich mit der cond. begnügen. 
Im Weſentlichen werden dieſe Modalitäten im Erfolge auf dasſelbe hinauslaufen; 
gegen den Bürgen oder dritten Pfandbeſteller wirken ſie auch hier nicht. Der § 326 
findet ſeine Anwendung auf den Anſpruch des Gläubigers gegen den Schuldner auf 
Verſchaffung des Eigenthums an der Sache oder des Rechts. 

Iſt eine nicht beſtehende Forderung j. s. übertragen, fo fordert der Gläubiger 
nach 88 440, 437, 365 wie bei Kauf einer nicht exiſtirenden Forderung den Kauf 
preis, bei der d. i. s. die Befreiungserklärung zurück, d. h. er macht ſeine Forderung 
geltend wie bei der cond. aus § 323 Abſ. 3; aber gegen den Bürgen und den 
dritten Verpfänder geht die cond. auch hier nicht. Ueber weitere Anſprüche auf das 
Intereſſe vgl. zu 88 433 ff. Ob Tr. 73 S. 47 (gem. R.). 

Die Anſprüche wegen natürlicher Mängel der i. s. gegebenen Sache beſtimmen 
ſich gemäß 88 365, 493, nach den 88 459 ff. (88 463, 467, 480, 487). Die Wande⸗ 
lung, 88 462, 467, muß auch hier dahin führen, daß der Gläubiger zurückgiebt, der 
Schuldner wieder ſchuldet, § 346 Satz 1, und das zurückerhaltene Pfand heraus⸗ 
giebt. Die Minderung, 88 472, 473, hat davon auszugehen, daß die aufgegebene 
Forderung des Gläubigers der Kaufpreis iſt, der in dem Verhältniß herabzuſetzen 
iſt, in welchem der Werth der fehlerhaften i. s. gegebenen Sache zu dem Werth der 
fehlerloſen Sache ſteht. Von theilweiſem Wiederaufleben der getilgten Forderung 
iſt dabei nicht die Rede, ſondern der Schuldner zahlt die Differenz immer in Geld. 

Wenn nicht der Schuldner, ſondern ein Dritter in sol. geleiſtet hat, um 
den Gläubiger zu befriedigen, ſo kann unmöglich der Schuldner Gewähr leiſten, 
wie aus der Faſſung des § 365 geſchloſſen werden könnte; denn er iſt nicht der 
Verkäufer, ſondern der Dritte. Vgl. Entw. I § 265, deſſen Faſſung darüber keinen 
Zweifel ließ. In dieſem Falle gilt 8 365 nothwendig zwiſchen dem Gläu— 
biger und dem Dritten. Aber die cond. der Befreiung geht ebenſo nothwendig 
gegen den Schuldner, der befreit und dadurch bereichert iſt. D. h. der Schuldner 
ſchuldet wieder, wie er bei eigener d. i. s. ſchulden würde. 

Der $ 365 trifft ausdrücklich nur für d. i. s. durch Hingabe einer Sache, durch 
Uebertragung einer Forderung gegen einen Dritten oder eines anderen Rechts, Be⸗ 
ſtimmung, nicht für d. i. s. durch Uebernahme einer neuen Verbindlichkeit ſeitens 
des Schuldners oder eines Dritten. Dabei kann weder von Eviktion, noch von Ge⸗ 
währleiſtung die Rede fein; nur von Erfüllung und Intereſſeanſpruch wegen Nicht: 
erfüllung. 

Die im BGB. nicht beſonders behandelte Schuldumſchaffung, Umwandlung, 
Novation, ALR. I 16 88 450 475. C. c. art. 12711281, hat mit der d. i. s. 
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gemein die Vertragsnatur und die Beſeitigung des alten Schuldverhältniſſes nebſt 
allen Acceſſorien, wenn der Vertrag mit Schuldner, Bürgen, Pfand⸗ 
beſteller in Bezug auf Pfand und Bürgſchaft nicht anders beſtimmt, 
116 $$ 454, 469, 470. C. c. art. 1278, 1279, 1280, 1281. RE. 3 Nr. 268. Auch 
nach BGB. kann wie durch Erfüllung, d. i. s., Aufrechnung ſeitens eines Dritten 
auch durch Novation ſeitens eines Dritten der Schuldner ſelbſt wider ſeinen Willen 
befreit werden, da die Natur des Vertrages dem nicht entgegenſteht, 88 328 ff. 096. 
4 S. 204, 217; 5 S. 253, 8 S. 148, und beim Mangel beſonderer Vorſchriften die 
allgemeinen Vorſchriften über Verträge Anwendung finden. Aus dieſem und der 
Vertragstheorie ſind alle Fragen nach den Wirkungen der Schuldumwandlung zu 
beantworten. Verwiſcht iſt der Unterſchied zwiſchen d. i. s. und Novation für das 
BOB. dadurch, daß nach § 364 Abſ. 2 d. 1. 8. unterſtellt wird, wo der Schuldner ſelbſt 
ohne reale Befriedigung des Gläubigers demſelben etwas anderes als das Ge— 
ſchuldete verſpricht; dieſer Fall iſt von dem des 8 607 Abſ. 2 verſchieden, wo das 
Geſchuldete in einen anderen Schuldgrund, ein Darlehn, eingekleidet wird. 
Nach BGB. find dieſer Fall und der Fall der Umwandlung kauſaler in abſtrakte 
Schuld, SS 780, 781, die einzigen Fälle der Novation, nachdem der Eintritt eines 
neuen Gläubigers durch Ceſſion, eines neuen Schuldners durch Schuldübernahme ohne 
Umwandlung der Schuld erfolgt, und aktive und paſſive Delegation als d. i. s. gelten, 
wenn ſte als ſolche nicht gemeint, aber auch nicht als Novation gelten können. 

Auch bei der Novation wie bei der d. 1. s. kommt alles auf den Willen der 
Parteien an, der darauf gerichtet fein muß, daß an die Stelle einer Verbind— 
lichkeit eine andere treten ſoll. Auch nach BGB. ift Novation durch Wechſel 
möglich, wenn die Parteien gewollt und unzweideutig erklärt haben, daß der Wechſel 
die alte Verbindlichkeit beſeitigen und an ihre Stelle treten ſoll. Vgl. Stra. 68 S. 
150 (gem. R.), 40 S. 307 (franzöſ. R.), Ob Tr. 32 S. 421, 52 S. 126, 62 S. 168, 
wo aus Art. 82 WO. hergeleitet iſt, daß die Ausſtellung eines eigenen Wechſels 
über ein Darlehn die Darlehnsobligation nicht aufhebt, nicht novirt. Vgl. OũG. 2, 
S. 250, 3 S. 142, 4 S. 366, 5 S. 253, 7 S. 43, 47; 10 S. 42, 48, 132; 17 
S. 209, 18 S. 391, 23 S. 205, 24 S. 74, 76. 

Im Uebrigen vgl. zu § 607 Abſ. 2 auch über Umwandlung von eingetragenen 

Forderungen in Pfandbriefe. Allgemein iſt hier nur noch zu bemerken, daß bei der 
Novation die neue Verbindlichkeit mit Rückſicht auf den Beſtand der alten über⸗ 
nommen wird, die neue deshalb fortfällt und kondizirt wird, wenn die alte nicht be— 
ſtand, und daß ebenſo die alte nur mit Rückſicht auf die neue aufgegeben wird, die 
alte deshalb beſtehen bleibt, wenn die neue nicht beſteht, ferner daß eine unklag⸗ 
bare, nur erfüllbare Obligation durch eine neue Obligation nicht mit recht⸗ 
licher Wirkung erſetzt werden kann, wenn das Geſetz es nicht ausdrücklich zuläßt, 
$ 222 Abſ. 2 Satz 2, 8 656 Abf. 2, 8 762 Abſ. 2 Satz 2, weil dadurch der Zweck 
des Geſetzes vereitelt würde. 
Daß Judikat nicht novirt, iſt nach BGB. wie nach früherem Recht unzweifel⸗ 
haft. Vgl. Ob Tr. 58 S. 175. OG. 11 S. 67. Ueber nov. durch Vergleich vgl. 
Str. 19 S. 274 zu § 779, wo die Wirkung der nov. auf die Verjährung in Frage 
kam, die von Bedeutung bei nov. einer der kurzen Verjährung unterworfenen For⸗ 
derung. Vgl. Bd. 1 S. 325, 326. 

Die Frage, ob im Kontokurrentvertrage eine Novation enthalten, obwohl die 
einzelnen Kredit⸗ und Debetpoſten der Rechnungsperiode von vornherein nur als 
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Rechnungspoſten ohne ſelbſtändige Funktion gedacht ſind, hat an Bedeutung durch 
§ 356 HGB. II verloren, wonach, wenn eine an ſich ſelbſtändige Forderung in die 
laufende Rechnung eingeſtellt wird, Pfand und Bürgſchaft, die für die For⸗ 
derung beſtellt, ſoweit beſtehen bleiben, als das Guthaben aus der 
laufenden Rechnung und die Forderung ſich decken, d. h. ſoweit der 
Gläubiger nur überhaupt den Betrag der Forderung oder weniger zu fordern hat. 
Das ſchließt die Annahme einer Novation aus. 

Auch nach BGB. iſt von Novation nicht zu reden, wenn der Verpächter an 
den Pächter verkauft, oder der Kauf einer species aufgehoben und ein Kauf über 
eine andere species abgeſchloſſen wird, oder unter Aufhebung des Kaufs der Ver⸗ 
käufer an den früheren Käufer vermiethet. Ob Tr. 46 S. 118 (Str. 44 ©. 141). 
In allen dieſen Fällen handelt es ſich nicht um Erfah einer Verbindlichkeit des 
Schuldners durch eine neue mit Rückſicht auf die alte, ſondern um ein neues 
Schuldverhältniß mit gegenſeitigen Rechten und Pflichten, neben welchen 
das alte Schuldverhältniß nach dem Willen der Parteien nicht beſtehen kann 
(Miethe und Pacht neben Eigenthum) oder nicht beſtehen ſoll. (Kauf über ein 
aliud unter Aufhebung des früheren Kaufs.) Nach dem Verkauf an den Pächter 
wird Pacht für die Zukunft nicht geſchuldet, weil Pachtforderung nicht entſtanden iſt, 
nicht weil ſie aufgehoben iſt, und bei der Vermiethung an den Käufer wird der 
Kaufpreis nicht mehr geſchuldet, nicht weil der Miethszins an ſeine Stelle getreten, 
ſondern weil der Miether nicht mehr Käufer iſt. 


29. Ob der Schuldner ſich durch d. 1. s. befreien kann, iſt nach dem Recht 
des Schuldverhältniſſes zu beurtheilen, das getilgt werden ſoll. Wie die i i e e 
bewirken und wie ſie wirkt, richtet ſich nach dem Recht zur Zeit der d. i. s. wie bei 
allen anderen Rechtsgeſchäften, die der Erfüllung dienen. Es verſteht ſich von ſelbſt, 
daß die d. i. s. ausgeſchloſſen, wenn fie nach dem Geſetz zur Zeit der Vornahme fo, 
wie ſie gewollt, nicht mehr bewirkt werden kann. Vgl. RG. 48 S. 19 für die 
Hinterlegung. ALR. I 16 $ 234. BGB. § 372. 
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8 372. Geld, Werthpapiere und ſonſtige Urkunden ſowie Koſtbar⸗ 
keiten kann der Schuldner bei einer dazu beſtimmten öffentlichen Stelle 
für den Gläubiger hinterlegen, wenn der Gläubiger im Verzuge der An⸗ 
nahme iſt. Das Gleiche gilt, wenn der Schuldner aus einem anderen 
in der Perſon des Gläubigers liegenden Grunde oder in Folge einer 
nicht auf Fahrläſſigkeit beruhenden Ungewißheit über die Perſon des 
een Verbindlichkeit nicht oder nicht mit Sicherheit erfüllen 
Ach 

§ 373. Iſt der Schuldner nur gegen eine Leiſtung des Gläubigers 
zu leiſten verpflichtet, ſo kann er das Recht des Gläubigers zum Em⸗ 
pfange der hinterlegten Sache von der Bewirkung der Gegenleiſtung ab⸗ 
hängig machen.“ 213) 

§ 374. Die Hinterlegung hat bei der Hinterlegungsſtelle des 
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Leiſtungsorts zu erfolgen; hinterlegt der Schuldner bei einer anderen 
10 ſo hat er dem Gläubiger den daraus entſtehenden Schaden zu 
erſetzen. 
nn Schuldner hat dem Gläubiger die Hinterlegung unverzüglich 
anzuzeigen; im Falle der Unterlaſſung iſt er zum Schadenserſatze ver⸗ 
pflichtet. Die Anzeige darf unterbleiben, wenn fie unthunlich iſt.“ s, 12) 
§ 375. Iſt die hinterlegte Sache der Hinterlegungsſtelle durch die 
Poſt überſendet worden, ſo wirkt die Hinterlegung auf die Zeit der Auf⸗ 
gabe der Sache zur Poſt zurück. 9 

§ 376. Der Schuldner hat das Recht, die hinterlegte Sache zurück- 
zunehmen. 

Die Rücknahme iſt ausgeſchloſſen: 

1. wenn der Schuldner der Hinterlegungsſtelle erklärt, daß er auf 

das Recht zur Rücknahme verzichte; 

2. wen der Gläubiger der Hinterlegungsſtelle die Annahme 

erklärt; 

3. wenn der Hinterlegungsſtelle ein zwiſchen dem Gläubiger und 

dem Schuldner ergangenes rechtskräftiges Urtheil vorgelegt wird, 
das die Hinterlegung für rechtmäßig erklärt.“ » 10-18) 

fa 377. Das Recht zur Rücknahme iſt der Pfändung nicht unter⸗ 
worfen. 

Wird über das Vermögen des Schuldners der Konkurs eröffnet, 
ſo kann während des Konkurſes das Recht zur Rücknahme auch nicht 
von dem Schuldner ausgeübt werden. 1) 

§ 378. Iſt die Rücknahme der hinterlegten Sache ausgeſchloſſen, 
ſo wird der Schuldner durch die Hinterlegung von ſeiner Verbindlichkeit 
in gleicher Weiſe befreit, wie wenn er zur Zeit der Hinterlegung an den 
Gläubiger geleiſtet hätte. 2) 

$ 379. Iſt die Rücknahme der hinterlegten Sache nicht ausge⸗ 
ſchloſſen, jo kann der Schuldner den Gläubiger auf die hinterlegte Sache 
verweiſen. 

lange die Sache hinterlegt ift, trägt der Gläubiger die Gefahr 
und iſt der Schuldner nicht verpflichtet, Zinſen zu zahlen oder Erſatz 
für nicht gezogene Nutzungen zu leiſten. 

Nimmt der Schuldner die hinterlegte Sache zurück, ſo gilt die 
Hinterlegung als nicht erfolgt. 10 15 13) 

§ 380. Soweit nach den für die Hinterlegungsſtelle geltenden Be⸗ 
ſtimmungen zum Nachweiſe der Empfangsberechtigung des Gläubigers 
eine dieſe Berechtigung anerkennende Erklärung des Schuldners erforder⸗ 
lich oder genügend iſt, kann der Gläubiger von dem Schuldner die Ab⸗ 
gabe der Erklärung unter denſelben Vorausſetzungen verlangen, unter 
denen er die Leiſtung zu fordern berechtigt ſein würde, wenn die Hinter⸗ 
legung nicht erfolgt wäre.!“ 

§ 381. Die Koſten der Hinterlegung fallen dem Gläubiger zur 
Laſt, ſofern nicht der Schuldner die hinterlegte Sache zurücknimmt. 0) 
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§ 382. Das Recht des Gläubigers auf den hinterlegten Betrag 
erliſcht mit dem Ablaufe von dreißig Jahren nach dem Empfange der 
Anzeige von der Hinterlegung, wenn nicht der Gläubiger ſich vorher bei 
der Hinterlegungsſtelle meldet; der Schuldner iſt zur Rücknahme be⸗ 
rechtigt, auch wenn er auf das Recht zur Rücknahme verzichtet 
hat. 811, a) 

8 383. Iſt die geſchuldete bewegliche Sache zur Hinterlegung nicht 
geeignet, ſo kann der Schuldner ſie im Falle des Verzugs des Gläu⸗ 
bigers am Leiſtungsorte verſteigern laſſen und den Erlös hinterlegen. 
Das Gleiche gilt in den Fällen des § 372 Satz 2, wenn der Verderb 
der Sache zu beſorgen oder die Aufbewahrung mit unverhältnißmäßigen 
Koſten verbunden iſt. 

Iſt von der Verſteigerung am Leiſtungsort ein angemeſſener Erfolg 
nicht zu erwarten, ſo iſt die Sache an einem geeigneten anderen Orte 
zu verſteigern. 

Die Verſteigerung hat durch einen für den Verſteigerungsort be⸗ 
ſtellten Gerichtsvollzieher oder zu Verſteigerungen befugten anderen Be⸗ 
amten oder öffentlich angeſtellten Verſteigerer öffentlich zu erfolgen 
(öffentliche Verfteigerung). Zeit und Ort der Verſteigerung find unter 
allgemeiner Bezeichnung der Sache öffentlich bekannt zu machen. 120) 

8 384. Die Verſteigerung iſt erſt zuläſſig, nachdem fie dem Gläu⸗ 
biger angedroht worden iſt; die Androhung darf unterbleiben, wenn die 
Sache dem Verderb ausgeſetzt und mit dem Aufſchube der Verſteigerung 
Gefahr verbunden iſt. 

Der Schuldner hat den Gläubiger von der Verſteigerung unver⸗ 
züglich zu benachrichtigen; im Falle der Unterlaſſung iſt er zum 
Schadenserſatze verpflichtet. 

Die Androhung und die Benachrichtigung dürfen unterbleiben, wenn 
fie unthunlich find. 17='9) 

8 385. Hat die Sache einen Börſen⸗ oder Marktpreis, jo kann 
der Schuldner den Verkauf aus freier Hand durch einen zu ſolchen 
Verkäufen öffentlich ermächtigten Handelsmäkler oder durch eine zur 
öffentlichen Verſteigerung befugte Perſon zum laufenden reife be- 
wirken. 4) 

8 386. Die Koſten der Verſteigerung oder des nach § 385 er⸗ 
folgten Verkaufs fallen dem Gläubiger zur Laſt, ſofern nicht der 
Schuldner den hinterlegten Erlös zurücknimmt.“) 
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Pr Vorbehalt 10-13 


Hinterlegung. Depoſition. depositio. Selbſthülfeverkauf. $$ 372-386. EG. 
Art. 144—146. Entw. I § 272; II 58 321330; III S$ 366380. ALR. I 16 
88 213— 234. SBGB. 88 756 760. C. c. art. 1257 1264. W. 2 8347. Eccius 1 
8 92. D. PrPr. 2 8 99. D. BR. 2 88 121, 122, 123. RE. 2 Nr. 262. Ende⸗ 
mann 1 8 143. Coſack 1 8 110. Crome, Syſtem 2 §s 189, 190. Z⸗Cr. 2 8 302, 
Beer, die Hinterlegung (1900). Ihering, Jahrb. Bd. 41 S. 411 ff. 


I. 1. Die Hinterlegung hat wie die Zahlung und die Tradition die verſchie⸗ 
denſten Gründe und Zwecke; von Grund und Zweck hängt konkret die Rechtsnatur 
der Hinterlegung ab wie die der Zahlung und Tradition. Hinterlegt werden kann 
zur Aufbewahrung, zur Pfandbeſtellung, zur Sicherheitsleiſtung; hinterlegt werden 
kann vom Gläubiger, vom Schuldner, von einem Dritten; hinterlegt werden kann 
endlich vom Schuldner zum Zweck ſeiner Befreiung von der Schuld, zur 
Befriedigung des Gläubigers, zur Erfüllung. Das Rechtsinſtitut der 
Hinterlegung iſt in allen dieſen Formen alten Rechts. Das ALR. ſchied in dem Ab⸗ 
ſchnitt von der Depoſition die Depoſition zum Zweck der Tilgung, $$ 215—225, 228 
bis 234, von der Depoſition zu anderem Zweck, § 226 ($ 360; § 222 J 11). Bei 
der Depoſition zum Zweck der Erfüllung, Tilgung der Forderung, 
will der Schuldner erfüllen, weil er anerkennt, ſchuldig zu ſein, 
aber behindert iſt, zu erfüllen. Bei der Hinterlegung durch den 
Schuldner zu anderem Zweck, will der Schuldner nicht erfüllen, 
ſondern ſich gegen die rechtlichen Folgen der Erfüllung ſchützen, 
weil er nicht verpflichtet, zu leiſten. Das gem. R., das ALR., das BGB., die CPO., 
andere Reichsgeſetze und die Landesgeſetze weiſen zahlreiche Fälle beider Art auf. 

Im BGB. handelte es ſich um Hinterlegung zum Zweck der Erfüllung (Be⸗ 
freiung) in den 88 52 Abſ. 1 (88), 660, 1077, 1142, 1150, 1249, 1224, 1281, 2039, 
2114, 58 1171, 1192, 1269. Fälle der Hinterlegung zur Sicherheitsleiſtung, 88 232 ff., 
oder zur Sicherung enthalten die 88 1082, 1392, 1808, 1814 ff., 1818, 1667, 1686, 
1951 (H. zur Sicherung von Nießbraucher und (oder, Eigenthümer, von Frauen-, 
Kinds⸗, Mündelgut), $ 1960 (Nachlaßſchutz), SS 1217, 1219, 2116 (Sicherung des 
Verpfänders, des Nacherben). Dahin zu rechnen iſt auch der Fall des § 489, wo 
im Rechtsſtreit über die Wandelung beim Thierkauf durch einſtweilige Verfügung 
auf Antrag die Verſteigerung des Thieres und die Hinterlegung des Erlöſes zur Er⸗ 
ſparung von Futterkoſten im Intereſſe beider Parteien angeordnet werden kann, der 
Erlös an die Stelle des Thieres tritt. Eine doppelte Natur hat die Hinterlegung 
von Alimenten durch den Vater vor der Geburt des Kindes in § 1716. Beſonderer 
Natur iſt die Hinterlegung von Mündelgeld behufs Anlage in $ 1808 (EG. Art. 144 
Satz 2). 
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Zahlreich ſind die Fälle der Hinterlegung nach der CPO. zur Sicherheitsleiſtung 
$ 108, zur Sicherung von Gläubiger oder Schuldner im Zwangsvollſtreckungsver⸗ 
fahren, 88 707, 710, 713, 754, 720, 719, 865, 817, 819, 837 ff. 868, 930, 890, 730, 
751, 771, 775 Nr. 3, bei Arreſt und einftweiliger Verfügung, §s 921, 925, 928, 930, 
934, 939. Die Hinterlegung in den 88 839, 853 hat die rechtliche Natur der H. 
zur Erfüllung, RG. 49 S. 358, und jetzt ſicherlich auch der Fall der Hinterlegung 
in $ 75 CPO., worüber nach § 72 CPO. in der älteren Faſſung wohl geſtritten 
werden konnte. Vgl. $ 376 Nr. 1, § 378 BGB. 

Als Hinterlegung zum Zweck der Erfüllung erſcheint ferner die H. in KonkO. 
§ 169, in HGB. II §S 301 Abſ. 2, 373, 437, 601, 604, 646, GenoſſenſchGeſ. 8 90, 
Geſetz betr. die Geſellſchaften m. b. H. § 73, Binnenſchiffeſ. 8 52, WO. Art. 40, 73 
(98 Nr. 5, 9), während es ſich in WO. Art. 25 um H. zur Sicherheitsleiſtung handelt. 
Andere Fälle der Hinterlegung vgl. im ZwangsverſtGeſ. §§ 49, 65, 108, 117 Abſ. 2, 
120, 121, 124, 126 (142), endlich in 88 32, 34, 37 Preuß. Enteignungsgeſ., RG. 47 
S. 256, 260, Eiſenbahngeſ. 88 11, 12. 

2. Das BGB. behandelt in den SS 372—382 nur die Hinterlegung bei einer 
öffentlichen Stelle zum Zwecke der Erfüllung, in den §8 383386 die Ver⸗ 
ſteigerung nicht hinterlegbarer beweglicher Sachen zum Zweck der Hinterlegung 
des Erlöſes zur Erfüllung. Nach dieſen Vorſchriften ſind alle Fälle der 
Hinterlegnug zum Zweck der Erfüllung zu behandeln, auch die außerhalb des BGB. 
geordneten. Die Hinterlegung muß an öffentlicher Stelle erfolgen, die dazu beſtimmt 
iſt. Hinterlegung durch den Schuldner bei einem Dritten, einer Privatperſon, zu dem 
Zweck, damit dieſer den oder die Gläubiger des Hinterlegenden befriedige, fällt 
nicht unter die SS 372 ff., ſondern iſt aus SS 328 ff., wo der Fall erwähnt iſt, zu 
behandeln. Die Wirkung der H. nach SS 372 ff. hat fie nie. 

Die öffentliche Hinterlegung wird in der Rechtslehre in die Kategorie der 
Verträge nach 88 328 ff. eingereiht, und das Rechtsverhältniß der Hinterlegungs⸗ 
ſtelle zu dem Schuldner und zu dem Gläubiger enthält Analoges. Praktiſche Be⸗ 
deutung hat dieſe dogmatiſche Einreihung nicht; der Fall der Hinterlegung 
durch den Schuldner für den Gläubiger hat ſeine beſondere Regelung erhalten. 
Einen entſcheidenden Unterſchied begründet, daß der Schuldner an erſter Stelle 
in ſeinem Intereſſe und aus ſeinem Recht hinterlegt, den Gläubiger 
ſelbſt wider deſſen Willen an erſter Stelle verpflichtet, nicht berechtigt, 
inſofern der Gläubiger ſich gefallen laſſen muß, daß er befriedigt wird, ſein Recht 
auf das Hinterlegte daraus, nicht aus der Hinterlegung folgt, der Gläubiger a b⸗ 
weichend von § 333 die Hinterlegung, wenn ihre Vorausſetzungen vorliegen, und 
ſeine Befriedigung, den Effekt der Erfüllung, wider den Willen des Schuldners nicht 
zurückweiſen, wenn er auch ſein Recht auf das Hinterlegte zu Gunſten des Schuldners, 
nicht zu ſeinem Nachtheil, ausdrücklich oder ſtillſchweigend, 8 382, § 1171 Abſ. 3, 
§ 1269 Satz 3, EG. Art. 145, aufgeben kann. 


3. Die Einrichtung öffentlicher Hinterlegungsſtellen ſetzt das BGB. voraus. 
Die Einrichtung iſt den Landesgeſetzen überlaſſen, denen in EG. Art. 144 —146 außer 
den Vorſchriften über die ſachliche und örtliche Zuſtändigkeit der eingerichteten Stellen 
das Detail der Hinterlegung, das Verfahren dabei, die Modalitäten des Legitimations⸗ 
nachweiſes für den Berechtigten, die Behandlung des Hinterlegten (Vermiſchung, Ver⸗ 
kauf), die Beſtimmung über den Verbleib des Hinterlegten, wenn der Gläubiger ſein 
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Recht verloren hat, überlaſſen iſt. Eine Ausnahmevorſchrift giebt Art. 146; ſonſt 
müſſen ſich die Landesgeſetze für die H. zum Zweck der Erfüllung im Rahmen der 
85 372 ff. halten, dürfen davon nicht grundſätzlich abweichen. Der Abſ. 2 Art. 145 
ſagt ausdrücklich, daß die Hinterlegung von einer gerichtlichen Anord- 
nung nicht abhängig gemacht werden kann. Aus 88 372 ff. würde dies 
ohne ausdrückliche Beſtimmung folgen, während nach § 214 116 ALR. die Zulaſſung 
der Depoſition bei Gericht nachzuſuchen war, was aber durch § 19 der Preuß. Hinter⸗ 
legungsordnung vom 14. März 1879 (GS. S. 249) geändert wurde. Für die Kon⸗ 
ſulargerichtsbezirke können durch Kaiſerl. Verordnung die den Landesgeſetzen vor⸗ 
behaltenen Beſtimmungen über die Hinterlegung und Hinterlegungsſtellen getroffen 
werden. § 39 Gef. über die Konſulargerichtsbarkeit vom 7. April 1900 (RGBl. 
S. 213), der auch für die Schutzgebiete gilt. § 2 Geſetz v. 15. März 1888 (RGBl. 
S. 75). 

Für Preußen beſteht die Hinterl. O. v. 14. März 1879 (vgl. Pr. IMBl. 1879 
S. 156, 216 ff., 1899 S. 173), die auch für Waldeck⸗Pyrmont gilt, V. v. 27. Dez. 
1899, GS. 1900 S. 1, und durch Art. 84 des Ausf. Geſ. z. BGB. mehrfach geändert 
iſt. Von Bedeutung ſind beſonders § 1, der die Hinterlegungsſtellen für Geld, 
Werthpapiere auf Inhaber und ſolche auf Namen, deren Zahlung aber an 
den Inhaber erfolgen kann, und für Koſtbarkeiten bei den Bezirksregierungen 
beſtimmt, während $ 87 (n. F.) für die Hinterlegung anderer Werthpapiere und 
ſonſtiger Urkunden die Amtsgerichte beſtellt. Damit iſt die Zuſtändigkeit der Hinter⸗ 
legungsſtellen fachlich beſtimmt. Nach § 89 (n. F.) können andere Sachen als Geld, 
Werthpapiere, ſonſtige Urkunden und Koſtbarkeiten nicht hinterlegt werden. EB. 
Art. 146, der die §8 372—382 auf Schuldverhältniſſe anwendbar erklärt, die auf 
Leiſtung anderer als den in 8 372 bezeichneten Sachen gerichtet find, falls ſolche 
nach Landesgeſetz hinterlegbar, hat keine praktiſche Bedeutung erlangt, da 
keine der verſchiedenen Hinterl.O. von dieſer Befugniß Gebrauch gemacht hat. Auf 
die Hinterlegung aus 88 372 ff., SS 1171, 1269, beziehen ſich in der Preuß. HO. 
beſonders die 88 18, 19 (n. F.), 58a, b (n. F.), 77 Abſ. 2 (n. F.). Nach 8 7 
geht hinterlegtes Geld immer in das Eigenthum des Staats über. 
EG. Art. 145 Abſ. 1 Satz 1. Unberührt bleiben die Beſtimmungen der HO. 88 53 ff. 
über Einſtellung der Verzinſung. Die Vorſchriften über das Aufgebot nicht aus⸗ 
gezahlter Beträge find in 88 58 a, 61, 64 (n. F.) für die Fälle der 88 382, 1171 
Abſ. 3, 1269 Satz 3 dem BGB. angepaßt. In den 88 70 ff. der HO. iſt die vor⸗ 
läufige Verwahrung von Sachen der in $ 1 bezeichneten Art für dringende 
Fälle bei den Amtsgerichten zugelaſſen, und $ 72 (n. F.) beſtimmt, daß dieſelbe 
in dem Verhältniſſe zwiſchen den Betheiligten als Hinterlegung 
gilt. Aus § 77 (n. F.) folgt, daß die Verwahrung von dem Schuldner auch zum 
Zwecke der Befreiung von ſeiner Verbindlichkeit nachgeſucht werden kann, dann ſoll 
$ 18 Abſ. 1, 2 (n. F.) Anwendung finden. Führt die Verwahrung zur Hinterlegung 
bei der Hinterlegungsſtelle, jo gilt die Hinterlegung nach $ 72 (n. F.) als mit der 
Annahme zur vorläufigen Verwahrung als erfolgt. Vgl. 8 375. Das Amtsgericht 
iſt inſofern als Hinterlegungsſtelle beſtellt, was zu beſtimmen nach Art. 144 Satz 1 
EG. das Landesgeſetz befugt iſt. 

Außer in Preußen beſtehen beſondere Hinterlegungsordnun gen in Bayern (V. 
v. 18. Dez. 1899), Baden (Gef. v. 7. Juni 1884, Art. 37 Ausf. Geſ. z. BGB.), 
Braunſchweig (Gef. v. 12. Juni 1899), Schaumburg-Lippe (Geſ. v. 20. Juni 1899), 
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Elſaß⸗Lothringen (Gef. v. 1. Nov. 1899), Bremen (Gef. v. 18. Juli 1899), Hamburg 
(Geſ. v. 14. Juli 1899), Lübeck (Geſ. v. 20. März 1899), Mecklenburg (V. v. 9. April 
1899), Heſſen (V. v. 19. Auguſt 1899), Reuß (HD. v. 10. Auguſt 1899), Schw.⸗ 
Rudolſtadt (VB. v. 11. Dez. 1899), Koburg⸗Gotha (V. v. 23. Okt. 1899), Meiningen 
(Gef. v. 27. Dez. 1899), Sachſ.⸗ Weimar (V. v. 29. Nov. 1899). In anderen Bundes⸗ 
ſtaaten (Württemberg, Kgr. Sachſen, Sachſ.⸗Altenburg, Anhalt, Oldenburg) find die 
Vorſchriften über die Hinterlegung in den Ausführungsgeſetzen z. BGB. enthalten 
Vgl. darüber Becher, die Ausführungsgeſetze zum BGB. Meiſtens find die Ge⸗ 
richte (Amtsgerichte) zu Hinterlegungsſtellen beſtellt. 


4. Oeffentlich hinterlegen kann nach § 372 der Schuldner für den Gläu⸗ 
biger zum Zwecke der Erfüllung, nach § 429 Abſ. 3 Satz 1 auch für den Geſammt⸗ 
gläubiger. Hinterlegung für den Nichtgläubiger hat für den Gläubiger natürlich 
keine Wirkung, auch nicht gegen ihn, hat nur die Bedeutung der Erfüllung einer 
Nichtſchuld zwiſchen dem Hinterlegenden und dem, für den hinterlegt, verpflichtet 
dieſen, wenn der Hinterlegende nicht mehr zurücknehmen kann, § 376 Abi. 1, zur 
Anerkennung der Nichtſchuld und Einwilligung in die Rückgabe. Vgl. RG. 49 S. 358. 
Der Schuldner hinterlegt für den Gläubiger, wenn er ſchuldig zu ſein anerkennt, 
erfüllen will, an der Erfüllung behindert iſt, RG. 47 S. 256, nicht, wenn er hinter— 
legt, um ſich wegen Gegenanſprüche zu ſichern. § 226 I 16. RG. 6 S. 278. Str. 
12 S. 233, 35 S. 306. Im letzteren Falle behauptet er Tilgung durch Aufrechnung; 
ein Fall der Hinterlegung aus 88 372 ff. liegt nicht vor. Anders, wenn der Schuldner 
aus gegenſeitigem Vertrage ſchuldig zu ſein bekennt, aber nur gegen Leiſtungen der 
anderen Seite. § 373; §§ 273, 274. 


Grundſätzlich kann nur der Schuldner hinterlegen. Wer nach 
$ 267 den Schuldner durch Leiſtung an den Gläubiger befreien kann und 
will, kann nicht hinterlegen, auch wenn der Schuldner hinterlegen könnte. Vgl. oben 
zu 88 266-272 Seite 79, 80. Ein Dritter kann hinterlegen nur, wo ihm, wie in 
§ 268 und den dort erwähnten Fällen der $$ 1142 (1150), 1171, 1224, 1249, das 
Geſetz die Befugniß zu hinterlegen ſtatt zu leiſten ausdrücklich einräumt. In allen 
dieſen Fällen kann aber auch der Dritte immer nur unter den Vorausſetzungen des 
§ 372 hinterlegen. In 8 1142 iſt es ausdrücklich gejagt. Selbſtverſtändlich ift, daß 
auch im Falle $ 267 der Gläubiger ſich die Hinterlegung gefallen laſſen, die Hinter⸗ 
legung annehmen kann, § 376 Nr. 2. Dann wirkt die Hinterlegung aber befreiend 
ausſchließlich durch dieſe Annahmeerklärung und gemäß 88 328 ff. Der Gläubiger 
iſt befugt, gemäß § 333 abzulehnen, was für ihn hinterlegt iſt oder die Hinterlegung 
zu ignoriren. Nach § 422 kann von mehreren Geſammtſchuldnern jeder hinterlegen. 


5. Grundſätzlich iſt die Hinterlegung zum Zweck der Erfüllung ein Recht 
des Schuldners, keine Pflicht. § 372. Der Gläubiger hat entweder Leiſtung 
zu fordern oder nichts, auch nicht Hinterlegung; daß die Hinterlegung gegenüber der 
Leiſtung ein minus, das der Gläubiger ſtets fordern könnte, wie das Ob Tr. in 
Str A. 63 ©. 335 annimmt, läßt ſich nach BGB. nicht ſagen. Will der Gläubiger 
ſich wegen künftiger Leiſtung ſichern, fo hat er den Weg des Arreſtes. CPO. 
$ 916. Kann er die Leiſtung nicht fordern, weil er ſich nicht legitimiren, nicht 
löſchungsfähig quittiren, die Schuldurkunde nicht herausgeben kann, der Morti⸗ 
ſikationsſchein nicht genügt, fo trägt er die Folgen, aber dem Schuldner kann die 
Hinterlegung nicht angeſonnen werden, die ihm das Dokument oder die Quittung 
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nicht verſchafft, die er zu fordern hat. Stra. 62 S. 350. ObTr. 62 S. 127 (Stra. 
76 S. 134). RG. 17 S. 228 und andrerſeits Präj. 718, StrA. 63 S. 335, wo 
angenommen iſt, daß der Ceſſionar vom Schuldner Hinterlegung fordern kann, wenn 
die cedirte Forderung nach der Ceſſion gepfändet wird. Nach BGB. kann Pflicht 
zur Hinterlegung nur angenommen werden, wo das Geſetz ſie dem Schuldner aus⸗ 
drücklich auferlegt. 

Solche Fälle kennt das BGB. und die CPO. Nach 8432 Satz 2 BGB. kann jeder der 
mehreren Gläubiger untheilbarer Leiſtung vom Schuldner die Hinterlegung für alle 
Gläubiger zur Erfüllung fordern, wenn ſie nicht Geſammtgläubiger find. Vgl. § 646 HGB. 
II. Ebenſo in den Fällen der 88 1077 (1080), 2114, 1281, 2039, 660 Abſ. 2, wo auf 
der Gläubigerſeite Gläubiger und Nießbraucher, Gläubiger und Pfandgläubiger, 
Vorerbe und Nacherbe, mehrere Erben, mehrere Gläubiger aus der Auslobung kon⸗ 
kurriren. Nach der CPO. 8 853 iſt bei Pfändung einer Geldforderung für 
Mehrere der Drittſchuldner berechtigt zu hinterlegen, jeder Gläubiger aber 
auch berechtigt, die Hinterlegung zu verlangen, der Schuldner zur Hinterlegung 
verpflichtet. § 856. Eine Verpflichtung des Schuldners, zu hinterlegen, wenn 
für einen Gläubiger gepfändet iſt, wie fie im Präj. 718, Stra. 76 S. 246, 100 
S. 1, RG. 17 S. 292 für Preuß. R. angenommen, beſteht nicht. Einen Fall der 
Verpflichtung zur Hinterlegung giebt auch WO. Art. 73 (98 Nr. 9). Im Uebrigen finden 
die 88 372 ff. auf Wechſelforderungen Anwendung wie auf andere Forderungen. 

Auf alle dieſe Fälle erzwingbarer Hinterlegung finden die 88 372 ff. Anwendung. 
Iſt auf Verlangen des Gläubigers freiwillig oder auf deſſen Klage nach rechtskräf⸗ 
tiger Entſcheidung hinterlegt, ſo wird der Schuldner definitiv befreit und dem 
Gläubiger gegenüber iſt von Widerruf der Hinterlegung gemäß 8 376 durch 
Rücknahme des Hinterlegten nicht mehr die Rede. Auch der Hinterlegungs⸗ 
ſtelle gegenüber iſt die Rücknahme ausgeſchloſſen, nicht bloß, wenn der Gläubiger 
ihr gegenüber die Annahme erklärt, der Schuldner auf die Rücknahme verzichtet hat, 
ſondern auch, wenn der Stelle das Urtheil auf Hinterlegung vorgelegt iſt, 8 376 
Nr. 3, oder wenn ihr auch nur der Sachverhalt aus der Hinterlegungserklärung be⸗ 
kannt iſt. Nur wo die Rücknahme auch bei Verzicht auf die Rücknahme zuläſſig, 
$ 382, und in den gleichſtehenden Fällen, ift die Rücknahme auch hier geſtattet. 

6. Vorausſetzungen der Hinterlegung. Ohne beſonderen Grund kann 
der Schuldner nach § 372 wie nach früherem Recht, nicht hinterlegen; hinterlegen iſt 
an ſich nicht an den Gläubiger leiſten; die öffentl. Hinterlegung für den Gläubiger tritt 
nur an die Stelle der Leiſtung an den Gläubiger, wo das Geſetz ſie geſtattet. 
Hinterlegung ohne Grund iſt wirkungslos, hat gegen den Gläubiger keine Bedeutung 
und kann der Klage auf Zahlung nicht entgegengeſetzt werden. § 378, 8 379 Abf. 1. 
OHG. 24 S. 314. I. 6 D. 2, 8. Vgl. unter 12 und 13. Da ſie die Leiſtung er⸗ 
ſetzen ſoll, ſo verſteht ſich an erſter Stelle von ſelbſt, daß ſie dem Gläubiger das ge⸗ 
währen muß, was ihm gewährt werden müßte, wenn ihm geleiſtet würde. Der 
Schuldner kann Theilleiſtung wider den Willen des Gläubigers mit dem rechtlichen 
Erfolge der Erfüllung ſo wenig hinterlegen, wie er Annahme ſolcher Leiſtung ver⸗ 
langen kann, RG. 47 S. 256. Wohl aber kann er hinterlegen, wenn er für ſeine 
Leiſtung eine Leiſtung des Gläubigers zu fordern hat. In 8 373 iſt dieſe Hinter⸗ 
legung ausdrücklich zugelaſſen und dem Schuldner geſtattet, das Recht des Gläubigers 
zum Empfange von der Bewirkung der Gegenleiſtung abhängig zu machen. Solche 
Hinterlegung iſt aber auch keine wirkſame Hinterlegung, wenn der Schuldner eine 
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Leiſtung nicht zu fordern oder vorzuleiſten hat. Fälle des § 373 bietet nicht bloß 
§ 320 für gegenſeitige Verträge, ſondern auch 88 255, 273, 268, 371. 

Der Schuldner kann auch anderes, als er ſchuldet, zur Erfüllung nicht 
hinterlegen, auch nicht hinterlegen, bevor er leiſten kann. Alles das iſt im Geſetz 
nicht ausdrücklich geſagt, weil es ſich von ſelbſt verſteht, ebenſo wie es ſich von ſelbſt 
verſteht, daß der Gläubiger Hinterlegung von Theilleiſtung und vor der Fälligkeit 
und anderen Objekts durch Annahme gemäß § 376 Abſ. 2 Nr. 2 genehmigen und 
wirkſam machen kann. Hat der Schuldner eine Nichtſchuld oder mehr hinterlegt, 
als er ſchuldet, ſo fordert er, wenn die Hinterlegung nach 88 376 Abſ. 2, 378 defi⸗ 
nitiv wirkſam geworden iſt, gegen den Gläubiger mit der cond. ind. die Einwilligung 
in die Rückgabe, wenn nicht die res judicata, $ 376 Abſ. 2 Nr. 3, entgegenſteht. 
Vgl. den Fall RG. 49 S. 358, wo der dritte Schuldner mehr als die Schuld hinter⸗ 
legt hatte, weil er nicht bloß für den Pfändungspfandgläubiger, ſondern auch für 
einen Ceſſionar des Schuldners hinterlegt hatte, gegen den die Hinterlegung nicht 
wirkſam war. 

Die Hinterlegung müßte auch am richtigen Erfüllungsort, § 279, § 270, er⸗ 
folgen, um wirkſam zu fein. Hier beſtimmt § 374 Abſ. 1 aber ausdrücklich, daß 
Hinterlegung am unrechten Ort die Hinterlegung nicht unwirkſam macht, nur zur 
Leiſtung des Intereſſe verpflichtet, das einen ſehr verſchiedenen Inhalt und Umfang 
haben kann. Die Hinterlegungsſtelle kann deshalb niemals die Hinterlegung ab⸗ 
lehnen, weil ſie nicht der richtige Erfüllungsort; nur wenn der Gläubiger an einem 
beſtimmten Ort hinterlegen will, weil dieſer Ort der Erfüllungsort, kann die Hinter⸗ 
legungsſtelle ihre örtliche Unzuſtändigkeit für dieſen Ort geltend machen. 

Zu dieſen ſebſtverſtändlichen, aus dem Weſen der Hinterlegung folgenden Vor⸗ 
ausſetzungen muß aber einer der beſondern Hinterlegungsgründe des § 372 hinzu⸗ 
kommen, entweder a. Annahmeverzug des Gläubigers; oder b. daß der Schuldner 
aus einem anderen Grunde in der Perſon des Gläubigers, oder in Folge unver⸗ 
ſchuldeter Ungewißheit über die Perſon des Gläubigers nicht oder nicht mit Sicher⸗ 
heit erfüllen kann. Zu beweiſen hat der Schuldner den Grund der Hinterlegung. 

Beide Hinterlegungsgründe find alten Rechts. W. 2 8 347 Anm. 2, 3. ALR. 
J 16 88 215, 216, 218, 219, 220; 7 § 168 (137, 138). SBG B. 88 756, 759 (Ver⸗ 
zug, Abweſenheit, Unbekanntheit, Verfügungsunfähigkeit, zweifelhafte Berechtigung des 
Gläubigers, Beſchlagnahme). C. e. art. 1257, 1264 (Weigerung der Annahme). 
Ueber Annahmeverzug vgl. zu 88 293 ff. oben S. 135 ff. Ueber die Fälle zu b haben 
nach früherem Rechte Zweifel und Kontroverſen beſtanden, die auch bei der Faſſung 
des Satz 2 § 372 nicht fehlen werden. In der Perſon des Gläubigers liegt ein 
Grund, daß der Schuldner nicht oder nicht mit Sicherheit erfüllen kann, vor, wenn 
der Gläubiger unbekannt, verſchollen, abweſend und nicht vertreten, verfügungs⸗ 
unfähig und nicht vertreten, oder die Vertretung nicht bekannt, wenn er ſich nicht 
legitimiren kann, wenn er das erforderliche Dokument nicht herausgeben kann. 

Ungewißheit über die Perſon des Gläubigers ſoll die Hinterlegung 
rechtfertigen, wenn ſie nicht auf Fahrläſſigkeit beruht. BGB. § 276. 
Solche Ungewißheit kann beſtehen, wenn die Gläubigereigenſchaft oder die Berech⸗ 
tigung des Gläubigers, zu verfügen oder die geſetzliche Vertretung Bedenken erweckt. 
Pfändung ohne Ueberweiſung an den Pfandgläubiger berechtigt zur Hinterlegung. 
8 1281. RG. 17 S. 292. Wenn mehrere Prätendenten auf dieſelbe Forderung auf⸗ 
treten, kann der Fall ſo liegen, daß der Schuldner zwingenden Grund zu Zweifeln über 
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die Legitimation hat. Vgl. HGB. II 8 689. WO. Art. 36, 74. Dabei kommt alles auf 
die Lage des einzelnen Falls und die Frage an, ob der Schuldner eine ver— 
ſtändige Beſorgniß haben konnte, die Zahlung werde ihn nicht be⸗ 
freien. Selbſt die Perſon des Schuldners, das bei ihm vorauszuſetzende Maß von 
Rechtskenntniſſen und die parate Möglichkeit der Belehrung können dabei in Be⸗ 
tracht gezogen werden. Zwiſchen objektiver und bloß ſubjektiver Ungewißheit darf 
nicht geſchieden werden. J. 1 8 37 P. 16, 3. W. 2 8 3473. Nach 8 372 darf die 
ſubjektive Ungewißheit nur nicht auf Fahrläſſigkeit des Schuldners beruhen; ſonſt 
kann ſie ebenſo durch thatſächliche wie durch rechtliche Zweifel begründet werden. 
RG. 7 S. 420. OHG. 24 S. 314. Stra. 94 S. 327. RG. 44 S. 163 (gem. R.). 
Klares Recht des wahren Gläubigers darf durch Hinterlegung nicht 
verletzt, andrerſeits dem Schuldner nicht zugemuthet werden, ein 
Riſiko auf ſich zu nehmen, wenn ſolches nicht offenbar ohne Grund 
befürchtet wird. Das kann der Gläubiger auch im Falle des § 75 (72) CPO. 
darlegen, und die Entlaſſung des Schuldners aus dem Rechtsſtreit muß gewiß abge⸗ 
lehnt werden, wenn der Gläubiger darthut, daß der Schuldner mit dem Dritten 
kolludirt. 

Von dieſen Geſichtspunkten aus ſind die bisherigen Ergebniſſe der Praxis zum 
Theil bedenklicher Natur. In Stra. 94 S. 327, RE. Nr. 262 Erk. a, hatte A in 
der Subhaftation ein Grundſtück zugeſchlagen erhalten mit dem Recht, von B die 
Herausgabe einer mündlich verkauften Parzelle gegen Zahlung von 260 zurückzu⸗ 
fordern, hatte die 260 aber hinterlegt, weil bei der Kaufgelderbelegung ein aus⸗ 
gefallener Hypothekengläubiger Anſpruch auf die 260 erhoben hatte, und klagte gegen 
B auf Herausgabe. Das ObTr. verwarf die Einrede des B, daß nicht gezahlt und 
verurtheilte, weil der Kläger genügend begründete Zweifel an der Legitimation des B 
gehabt, was nach der Sachlage ſchwer verſtändlich, da die Gläubigereigenſchaft des B 
klar war. 

In Stra. 82 S. 211 hatte A wegen Forderung gegen B fich deſſen Forderung 
gegen C überweiſen laſſen, obwohl dieſelbe bereits an D eedirt war, weil er die 
Simulation der Ceſſion behauptete, was er dem C mittheilte. Als D gegen C klagte, 
der für A und D hinterlegt hatte, wies das ObTr. ab, weil C ein Gebot gewöhn⸗ 
licher Vorſicht befolgt habe, als er hinterlegte. Hier war die Ueberweiſung an A 
gegenſtandslos, wenn die Ceſſion von D beſtand und die Behauptung des A, daß fie 
ſimulirt, konnte das Recht des D und die Pflicht des C, dem notifizirt war, nicht 
berühren. Die Berechtigung zur Hinterlegung war deshalb ſehr fraglich, wenn mehr 
als die Behauptung des A nicht vorlag. In Str. 76 S. 214 iſt der Schuldner, 
der nach notifizirter unbeglaubigter Ceſſion hinterlegt hatte, weil nach der Ceſſion ge⸗ 
pfändet war, auf die Klage des Ceſſionars auf Zahlung zur Einwilligung in die 
Auszahlung aus der Hinterlegungsſtelle an den Ceſſionar verurtheilt, weil er beim 
Mangel der Beglaubigung der Ceſſion habe hinterlegen dürfen. Vgl. jetzt 88 403, 
410. Dagegen iſt in ObTr. 63 S. 99 (StrA. 77 S. 289) der Hypothekenſchuldner, 
der nach Pfändung hinterlegt hatte, obwohl ihm vollſtändig nachgewieſen 
war, daß vor der Pfändung cedirt war, auf die Klage des Ceſſionars zur 
Zahlung trotz der Hinterlegung verurtheilt, weil der Schuldner, der die Ceſſion wiſſe, 
zu hinterlegen nicht berechtigt, unbedingte Befolgung eines gegenſtandsloſen Arreſt⸗ 
ſchlages nicht geboten ſei. 

Auf demſelben Standpunkte ſtehen OHG. 22 S. 143, 24 S. 314. Ganz anders 
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wieder OHG. 10 S. 431, wo A an B verkauft, C unter der Behauptung, daß A für 
feine Rechnung verkauft, gegen B auf Zahlung des Kaufpreiſes geklagt hatte, aber 
angebrachtermaßen abgewieſen war, B ſich, als A auf Zahlung klagte, trotzdem dar⸗ 
auf berief, daß er hinterlegt habe. Das OHG. hat die Klage abgewieſen, weil nicht 
ausgeſchloſſen, daß B noch einmal in Anſpruch genommen werde. Solche bloße Mög⸗ 
lichkeit künftiger Inanſpruchnahme nach erfolgter Abweiſung kann nach § 372 die 
Hinterlegung keinesfalls rechtfertigen, war dazu auch ſchon nach früherem Recht 
ſchwerlich geeignet. 

Ueber Fälle, wo begründete Ungewißheit des Schuldners über die Legitimation 
des klagend auftretenden Gläubigers angenommen, vgl. RG. 33 S. 310, wo der 
Schuldner hinterlegt hatte, weil der Gläubiger Theilbeträge cedirt hatte und zugleich 
mehrere Pfändungen vorlagen, die die Forderung überſtiegen, und RG. 44 S. 163, 
wo rechtliche Zweifel beſtehen konnten, ob die Legatarin das Legat allein oder nur mit 
ihrem abweſenden Ehemann einklagen konnte, oder ob der Ehemann allein legitimirt. 
In RG. 33 S. 310 iſt die Hinterlegung noch nach der Klageerhebung zugelaſſen, 
was auch nach BGB. nicht bedenklich. In StrA. 64 S. 93 hatte der Schuldner des 
Mündels auf Anweiſung des Vormundſchaftsgerichts hinterlegt. Als der Vater auf 
Zahlung klagte, ließ das ObTr. die Berufung auf die Hinterlegung zu, weil der 
Schuldner der Anweiſung des Gerichts habe folgen dürfen. Das kann nur gelten, 
wenn der Schuldner über das Recht des Vaters zur Einklagung Zweifel haben durfte; 
das klare Recht des Vaters auf Erfüllung kann durch die unrichtige, verkehrte, irr⸗ 
thümliche Anweiſung des Vormundſchaftsgerichts allein nicht beſeitigt werden. 

Hinterlegt einer von mehreren Geſammtſchuldnern, ſo iſt zu prüfen, ob für 
ihn ein Hinterlegungsgrund vorhanden, obwohl die Hinterlegung für alle wirkt, 
wenn fie gerechtfertigt iſt. § 422 Abſ. 1, § 425 Abſ. 1. Seine ſubjektive Ungewiß⸗ 
heit wird unentſchuldbar ſein, wenn ſie durch Nachfrage bei den Mitſchuldnern ge⸗ 
hoben werden konnte. Beſteht die Schuld mehreren Geſammtgläubigern gegenüber, 
ſo kann der Schuldner auch nur bei Annahmeverzug des einen nach 88 428, 429 
Abſ. 1 mit Wirkung gegen alle hinterlegen. Das Gleiche wird aber nicht ange⸗ 
nommen werden können, wenn der Schuldner Gründe des Abſ. 2 8 372 nur gegen 
einen der Geſammtgläubiger hat, während er ohne Hinderniß, Bedenken, Schwierig⸗ 
feit, Nachtheil an einen anderen leiſten kann. Dann kann Verſtoß gegen § 226, 
8 242 darin liegen, daß der Schuldner hinterlegt, ſtatt an einen anderen zu leiſten. 


7. Gegenſtand der Hinterlegung find nach $ 372 Satz 1 nur Geld, Werth⸗ 
papiere, ſonſtige Urkunden, Koſtbarkeiten. Ueber EG. Art. 146 vgl. unter 3. Nur 
Schuldverhältniſſe, welche die Leiſtung, Uebergabe, Rückgabe beweglicher Sachen dieſer 
Art zum Inhalt haben, können durch Hinterlegung getilgt werden. Unbewegliche 
Sachen können ihrer Natur nach nicht hinterlegt werden; auch § 383 bezieht ſich nur 
auf bewegliche Sachen. Wo wie in ALR. I 16 8 234 die Uebergabe unbeweg⸗ 
licher Sachen zur gerichtlichen Aufſicht und Verwahrung zum Zwecke der Befreiung 
des Schuldners von ſeiner Verbindlichkeit unter den Vorausſetzungen der Hinterlegung 
landesgeſetzlich geftattet war, findet fie unter der Herrſchaft des BGB. nicht mehr 
ſtatt. RG. 48 S. 19. Vgl. $ 303 BGB. 

Geld iſt hier, — vgl. zu 88 244, 245 oben S. 36 unter 26, — im Verkehrs⸗ 
ſinne als Umſatz⸗ und Verkehrsmittel, Zahlungsmittel, zu nehmen, ohne Unterſchied 
zwiſchen Münzgeld und Papiergeld (gemünztes Papier, Reichskaſſenſcheine, Banknoten 
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im Gegenſatz zu Schuldverſchreibungen und Schatzanweiſungen), ohne Unterſchied 
zwiſchen in⸗ und ausländiſchem Geld, geſetzlichem und nicht geſetzlichem Zahlungsmittel. 
Nach $ 11 der Preuß. HO. ſoll nur kaſſenmäßiges Geld hinterlegt, d. h. Geld, das 
bei den Staatskaſſen in Zahlung zu nehmen iſt, vollwerthig, nicht außer Kurs ge⸗ 
ſetzt iſt. Nicht kaſſenmäßiges Geld ſoll nur angenommen werden, wenn der Schuldner 
angiebt, durch Zahlung ſolchen Geldes erfüllen zu dürfen, dann aber in kaſſen⸗ 
mäßiges umgeſetzt werden und die Hinterlegungsſtelle nur für den Umſatzerlös haften. 
Dies und die Vorſchrift, daß hinterlegtes Geld in das Eigenthum des Staates über⸗ 
geht, an die Stelle des Geldes die Forderung auf den Betrag an die Staatskaſſe 
tritt, 88 7, 8 HO., findet natürlich keine Anwendung, wenn in ausländiſcher Währung 
effektiv zu erfüllen iſt, $ 244 Abſ. 1, der Schuldner dies angiebt, oder Geld als 
species zu leiſten iſt. Dies iſt vom Hinterleger zu erklären; dann wird das Geld 
als ſolches oder als Koſtbarkeit ohne Vermiſchung mit anderen Gelde aufbewahrt. 

Werthpapiere (auf den Inhaber, auf den Namen) ſind immer zugleich Urkunden 
im Sinne des $ 372, jo daß die Zweifel über den Begriff des Werthpapiers, vgl. 
RO. 14 S. 99, 16 S. 171, nicht von praktiſcher Bedeutung find. Denn Irrthum 
der Hinterlegungsſtelle über ihre ſachliche Zuständigkeit, Preuß. Hinterl. Ordn. 8 1, 
$ 87 (n. F.) berühren die Wirkſamkeit der Hinterlegung nicht. Als Urkunden find 
nur ſchriftliche, aber auch z. B. Handelsbücher, anzuſehen. 

Koſtbarkeiten ſind Uhren, Ringe, Juwelen, ſeltene Münzen, Antiquitäten anderer 
Art, Kupferſtiche u. a., vorausgeſetzt, daß ſie als species in Betracht kommen und 
als ſolche ihren beſonderen, außergewöhnlichen Werth haben. Es liegt nicht im 
Sinne des Geſetzes, die Hinterlegungsſtellen zur Annahme der Hinterlegung eines 
verkauften Uhrenlagers oder einer einzelnen als Handelswaare verkauften Uhr zu 
zwingen. Dafür reicht HGB. § 373, BGB. § 383 Abſ. 1 Satz 1 aus. Nach 8 36 
Abſ. 2 der Preuß. HO. können Münzen und Werthzeichen (Brief 
marken) als Koſtbarkeiten hinterlegt werden; daran iſt gemäß EG. Art. 
146 nichts geändert. 


8. Das Verfahren bei der Hinterlegung wird durch die Landesgeſetze geordnet. 
EG. Art. 144—146. Preuß. HD. 88 13 ff., 18, 19, 36 ff., 70 ff., 87a (n. F.). Von 
einer gerichtlichen Anordnung, einem Urtheil über die Befugniß zur Hinterlegung, 
kann die Hinterlegung nach EG. Art. 145 Abs. 2 nicht abhängig gemacht werden. 
Nach 88 12, 39 der Preuß. HO. kann die Hinterlegung unmittelbar bei der Stelle 
oder durch portofreie Einſendung durch die Poſt geſchehen. Für den Fall der Ein⸗ 
ſendung durch die Poſt ſchreibt $ 375 vor, daß die Hinterlegung auf die Zeit der 
Aufgabe zur Poſt zurückwirkt, wenn die Hinterlegung wirklich erfolgt iſt. 
Daſſelbe ſagte 8 19 Abſ. 4, § 39 Preuß. HO. (n. F.). 

Nach § 374 Abſ. 2 ſoll der Schuldner dem Gläubiger die Hinterlegung ums 
verzüglich, BGB. § 121, anzeigen, die Anzeige müßte denn unthunlich fein, fei 
es wegen Unbekanntheit des Gläubigers oder ſeines Aufenthaltes oder ſeines Ver⸗ 
treters, oder wegen beſonderer Schwierigkeiten oder Koſten der Anzeige oder ſonſtiger 
Umſtände, die dahin führen, daß dem Schuldner die Anzeige verſtändigerweiſe nicht 
zuzumuthen und ihm aus dem Unterlaſſen nach Treu und Glauben kein Vorwurf 
zu machen iſt. Das Unterlaſſen berührt nach $ 374 Abſ. 2 die Wirkung der Hinter⸗ 
legung nicht, macht nur für entſtandenen Schaden verantwortlich. Die Anzeige iſt 
für die Präkluſipfriſt des § 382 von Erheblichkeit, die ohne Anzeige nicht beginnen. 
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kann. In 8 18 Abſ. 3 (n. F.) der Preuß. HD. ift die Hinterlegungsſtelle deshalb 
ermächtigt, dem Gläubiger die Anzeige im Namen und auf Koſten des Schuldners 
zu machen, falls dieſer den Nachweis der Anzeige nicht führt. 

Die Hinterlegung muß ſo erfolgen, daß die Hinterlegungsſtelle erſehen kann, 
für welchen Gläubiger ſie erfolgt, oder daß und weshalb deſſen Perſon ungewiß 
und unter welchen Vorausſetzungen das Hinterlegte auszuliefern iſt. § 14, $ 18 
Abſ. 1 (n. F.) Preuß. HO. Ebenſo ergiebt ſich für den Fall des § 373 von ſelbſt, 
daß der Schuldner in der Hinterlegungserklärung angeben muß, daß er das Recht 
des Gläubigers von der Bewirkung einer Gegenleiſtung abhängig mache, dieſe Gegen⸗ 
leiſtung auch bezeichnen muß. Preuß. HO. § 18 Abſ. 2 (n. F.). 


9. Die Rechtsverhältniſſe aus der Hinterlegung. Durch die Hinter⸗ 
legung, auch im Falle $ 375 erſt durch dieſe, tritt der Schuldner in ein Rechtsver⸗ 
hältniß zur Hinterlegungsſtelle und zum Gläubiger, zugleich der Gläubiger in ein 
Rechtsverhältniß zur Hinterlegungsſtelle. Der Schuldner übergiebt die Sache der 
Hinterlegungsſtelle zur Aufbewahrung, §§ 688 ff., ſowohl für ſich, wie für den Gläu⸗ 
biger, der aus der Hinterlegung verpflichtet und zum Empfange berechtigt ſein ſoll. 
Iſt die hinterlegte Sache in Natur, getrennt, aufzubewahren, wie regelmäßig bei 
Werthpapieren und immer bei Koſtbarkeiten, ſo erwirbt die Hinterlegungsſtelle den 
unmittelbaren Beſitz, zu dem ſie zunächſt für den Schuldner und Gläubiger 
berechtigt und verpflichtet iſt, 88 854, 868, für den Schuldner allein, ſobald derſelbe 
die Rücknahme erklärt hat, $ 379 Abſ. 3, oder wenn die Hinterlegung ohne Grund 
erfolgt iſt, für den Gläubiger allein, ſobald die Rücknahme ausgeſchloſſen iſt. Schuldner 
und Gläubiger ſind mittelbare Beſitzer; war der Gläubiger dem Schuldner gegenüber 
ſchon vor der Hinterlegung mittelbarer Beſitzer, z. B. als Eigenthümer, Beſitzer der 
dem Schuldner zur Aufbewahrung gegebenen Sache, von der ſich der Schuldner durch 
die Hinterlegung befreit hat, ſo bleibt der Gläubiger mittelbarer Beſitzer, nur der 
unmittelbare Beſitzer wechſelt. 

Die Verpflichtung der Hinterlegungsſtelle, das zur Hinterlegung Angebotene 
zur Hinterlegung anzunehmen, iſt öffentlichrechtlicher Natur. Durch die Annahme 
zur Hinterlegung aber tritt die Hinterlegungsſtelle in ein privatrechtliches Ver⸗ 
hältniß zum Hinterleger und dem deſignirten Berechtigten, das die Natur des Ver⸗ 
wahrungsvertrages, indeſſen das Beſondere hat, daß die Verwahrung nicht Selbſt⸗ 
zweck iſt, ſondern dem Zweck der Erfüllung einer Verbindlichkeit und nicht bloß dem 
Hinterleger, ſondern dem deſignirten Gläubiger dient, dieſem das Recht auf den 
Empfang aus der Hinterlegung giebt. $ 382, § 376. Die Hinterlegungs⸗ 
ſtelle ſteht gleich dem Dritten, dem der Schuldner Vermögensſtücke zum Zwecke der 
Befriedigung eines oder ſeiner Gläubiger übergiebt. Mit dem Verwahrungs⸗ 
vertrage iſt ein Mandat in rem suam et alienam verbunden. Darin, 
liegt die Verwandtſchaſt mit den Verträgen nach 88 328 ff. mit der oben bereits 
hervorgehobenen Beſonderheit, daß der deſignirte Berechtigte, anders als nach § 333, 
das Recht des Hinterlegers, ſich durch die Hinterlegung zu befreien, und die im Falle 
des § 378 eingetretene Wirkung der Befreiung nicht zum Nachtheil des Schuldners 
vereiteln, die berechtigte Hinterlegung nicht ablehnen kann. 

Wo die Hinterlegungsſtelle wie bei Geld nach § 7 der Preuß. HO., EG. Art. 
145, nicht getrennt aufbewahren muß, ſondern Eigenthum der hinterlegten Sache 
wird, tritt die Forderung auf Kapital und Zinſen gegen die Stantstafje an die Stelle 
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des Hinterlegten; $ 700 BGB., § 8 Preuß. HO.; Gläubiger der Forderung wird 
der deſignirte Berechtigte. Daran kann durch die Landesgeſetze ſo wenig wie daran 
etwas geändert werden, daß aus der Hinterlegung von Sachen, die in Natur, ge⸗ 
trennt, aufbewahrt werden, ein Anſpruch für den Hinterleger und den Gläubiger auf 
Rückerſtattung, Auslieferung entſteht. Vgl. 88 376, 382. In EG. Art. 145 iſt dieſer 
Anſpruch vorausgeſetzt; er folgt aus dem Inhalt des Rechtsverhältniſſes, das durch 
die Hinterlegung aus Aufbewahrung und Auftrag begründet, und iſt rein privat⸗ 
rechtlicher Natur. Württemb. Ausf. Geſ. z. BGB. Art. 158. Damit ſteht nicht in 
Widerſpruch, daß die Landesgeſetze den Nachweis der Empfangsberechtigung, der 
Legitimation, regeln können, EG. Art. 145, Preuß. HO. 88 22, 24, 28, 29, 30, 31, 
und daß nach $ 32 der Preuß. HD. die Staatskaſſe auf Grund eines beſſeren Rechts 
zum Empfang nicht in Anſpruch genommen werden kann, wenn Geld beſtimmungs⸗ 
gemäß ausgezahlt iſt. Der § 16 der Heſſ. HO. v. 19. Auguſt 1899 ſchließt die 
Klage gegen den Fiskus auf Rückgabe aus. Ob dies nach EG. Art. 145 zuläſſig, 
iſt fraglich. 

Aus der Haftung für die Auslieferung folgt die Haftung für die Aufbewahrung 
wie beim Verwahrungsvertrage, andrerſeits die Haftung des Hinterlegers der Stelle 
gegenüber aus § 694. Die Hinterlegungsſtelle, d. h. der Fiskus in dieſer feiner 
Station, haftet wie aus einem Vertragsverhältniß, auch für die Beamten der Hinter⸗ 
legungsſtelle gemäß SS 276, 278. Vgl. RG. 17 S. 105, 33 S. 204, 208. Einzelne 
Landesgeſetze beſtimmen dieſe Haftung ausdrücklich. Braunſchw. Geſ. v. 12. Juni 
1899 $ 7; Geſ. v. 1. Nov. 1899 (Elſ.⸗Lothr.) $ 5. Hamburger HO. v. 14. Juli 
1899 8 13 u. a. 

Die Pflicht der Verzinſung ift in den Landesgeſetzen für Geld, das Eigenthum 
des Staates wird, § 698 BGB., geordnet, Preuß. HO. 88 8, 53 ff., und dieſe Vor⸗ 
ſchriften bleiben nach Eh. Art. 145 beſtehen. Der $ 38 der Pr. HO. beſtimmt aus⸗ 
drücklich, daß die Hinterlegungsſtelle zur Ueberwachung der Auslooſung und Kün⸗ 
digung von Werthpapieren und zur Einziehung von Zinſen und Dividenden oder 
neuer Zins⸗ und Dividendenfcheine nicht verpflichtet iſt. Der Art. 145 EG. geht 
davon aus, daß die Hinterlegungsſtelle verpflichtet iſt, die Legitimation deſſen zu 
prüfen, der die Auslieferung verlangt, überläßt den Landesgeſetzen aber die nähere 
Regelung des Nachweiſes der Empfangsberechtigung. Vgl. Preuß. HO. 88 22 ff. 


10. Die Hinterlegung erfolgt für den Gläubiger und die Hinterlegungs⸗ 
ſtelle wird beauftragt, an den Gläubiger auszuliefern, unbedingt oder gemäß & 373. 
Aus SS 373, 376 Nr. 2, 382 folgt, daß der Gläubiger durch die Hinterlegung 
das Recht auf das Hinterlegte (hinterlegten Betrag) oder das Recht auf den Em⸗ 
pfang, die Auslieferung erwirbt, im Falle des § 373 beſchränkt durch die Pflicht zur 
Bewirkung der Gegenleiſtung Zug um Zug. Da der Schuldner für den Gläu⸗ 
biger hinterlegt, um ſich zu befreien, bleibt auch keine andere Annahme übrig, als 
daß der Gläubiger unmittelbar das Recht erwerben ſoll, die Leiſtung zu fordern, zu 
der die Hinterlegungsſtelle verpflichtet. 8 328 Abſ. 1. Dies Recht iſt ein Ver⸗ 
mögensrecht, das dem Zugriff der Gläubiger unterliegt und in die Konkursmaſſe 
des Gläubigers fällt. Der § 376 Abſ. 1 beſtimmt aber poſitiv, ab⸗ 
weichend von § 328 Abſ. 2, aber in Uebereinſtimmung mit 8 671 
Abſ. 1, daß der Schuldner das Recht hat, die hinterlegte Sache 
zurückzunehmen. Ausgeübt wird dies Recht durch die Erklärung der 
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Zurücknahme der Hinterlegungsſtelle gegenüber; nach Abſ. 3 8 379 
gilt die Hinterlegung als nicht erfolgt, wenn der Schuldner die hinterlegte Sache 
zurücknimmt, nicht erſt, wenn die Sache zurückgegeben iſt. Zurücknahme iſt 
Erklärung der Rücknahme; der Schuldner kann ja die Sache aus der Hinterlegungs⸗ 
ſtelle überhaupt nicht zurücknehmen. Die Rücknahmeerklärung bedeutet die Zurück⸗ 
nahme, d. h. die Kündigung des Mandats zur Auslieferung, § 671, auf Grund des 
geſetzlichen Vorbehalts. 

Die Preuß. HO. § 19 Abſ. 6 (a. F.) gab dem Schuldner dies Recht, wenn 
er es ſich bei der Hinterlegung vorbehalten hatte, aber nur bis zur An⸗ 
nahmeerklärung des Gläubigers oder Vorlegung rechtskräftiger Entſcheidung über die 
Rechtmäßigkeit der Hinterlegung. 

Der § 376 fordert keinen Vorbehalt; der Vorbehalt verſteht ſich von ſelbſt; 
wird er bei der Hinterlegung erklärt, ſo hat er doch keine andere Wirkung als der 
geſetzliche, d. h. er fällt nach $ 376 Abſ. 2 Nr. 1—3 fort, wenn der Schuldner 
nach der Hinterlegung auf die Rücknahme verzichtet, oder der Gläubiger der Hinter⸗ 
legungsſtelle gegenüber die Annahme der Hinterlegung erklärt, oder durch rechts⸗ 
kräftiges Urtheil die Hinterlegung für rechtmäßig erklärt und das Urtheil der 
Hinterlegungsſtelle vorgelegt wird. 


Ihren inneren Grund haben dieſe Vorſchriften darin, daß die Hinterlegung 
grundſätzlich ein Recht des Schuldners iſt, daß bei der Hinterlegung dahin ſteht, ob 
ihre Vorausſetzungen vorliegen, daß ſie gegen den Gläubiger nur wirkt, wenn 
ſie gerechtfertigt und der Gläubiger ſie gelten laſſen muß, oder der Gläubiger ſie an⸗ 
nimmt und damit erklärt, daß er ſie gelten laſſen will, oder ſie gelten laſſen muß, 
weil fie rechtskräftig für rechtmäßig erklärt iſt. Darum fällt § 376 in den Fällen 
fort, wo der Schuldner zur Hinterlegung geſetzlich verpflichtet iſt und auf An⸗ 
dringen des Gläubigers hinterlegt hat und dieſer Sachverhalt bei der Hinterlegung 
klar geſtellt iſt oder nachträglich klar geſtellt wird. Mit der Verpflichtung zur Hinter⸗ 
legung iſt das Rücknahmerecht unvereinbar, zweifellos dann, wenn der Schuldner 
zur Hinterlegung verurtheilt iſt. CPO. §8 853, 856. 

Mit der Rücknahmeerklärung gilt die Hinterlegung als nicht erfolgt, $ 379 
Abſ. 3, d. h. dem Gläubiger gegenüber und von Anfang an, ex tunc. $ 381. Das 
Rechtsverhältniß der Hinterlegungsſtelle dem Gläubiger gegenüber fällt mit 
dem Auftrag fort; die Hinterlegungsſtelle bleibt aus dem Verwahrungsvertrage nur 
noch dem Schuldner verpflichtet und berechtigt. Darum fallen nach $ 381 die Koſten 
dem Schuldner zur Laſt, die ſonſt den Gläubiger treffen, da für ihn hinterlegt iſt. 
Die Hinterlegungsſtelle kann nun auch vom Schuldner die Rücknahme verlangen, 
$ 696, da der Zweck der Aufbewahrung und das Mandat erledigt iſt, wenn nicht der 
Schuldner bei der Rücknahme zugleich oder nachher die Hinterlegungserklä⸗ 
rung für einen anderen Gläubiger abgiebt, für den dann die Hinterlegung 
mit dieſer Erklärung als erfolgt zu gelten hat. 


11. $ 377. Das Recht des Schuldners auf die Rücknahme ſteht ihm und 
ſeinen Rechtsnachfolgern zu und würde an ſich wie grundſätzlich andere Rechte auf 
Widerruf, Kündigung, Rücktritt auch durch den Kultusverwalter müſſen geltend ge⸗ 
macht werden können. Ob das Recht, das durch Willenserklärung auszuüben, als 
Anſpruch durch andere Gläubiger pfändbar ſein würde, iſt an ſich zweifelhaft. Der 
$ 377 Abſ. 1 beſtimmt ausdrücklich, daß das Recht nicht pfändbar, woraus nach § 400 
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folgt, daß es auch nicht abtretbar. Abtretbar ift nur der Anſpruch auf Herausgabe 
des Gegenſtandes gegen die Hinterlegungsſtelle, nachdem derſelbe durch die erklärte 
Rücknahme erworben iſt. Aus § 1 KonfD. folgt, daß dies Recht nicht zur Konkursmaſſe 
gehört; Abſ. 2 8 377 beſtimmt ferner ausdrücklich, daß auch der Schuldner 
ſelbſt das Recht zur Rücknahme während des Konkurſes nicht aus⸗ 
üben darf. 

Ihren inneren Grund und ihre Berechtigung haben dieſe poſitiven Vorſchriften 
lediglich darin, daß, auch wenn der Schuldner ohne Verzicht auf die Rücknahme hinter⸗ 
legt hat, der Gläubiger, für den hinterlegt iſt, doch ein unmittelbares Recht auf die 
Auslieferung erwirbt, § 382, das er durch die Erklärung der Annahme der Hinter⸗ 
legungsſtelle gegenüber nach § 376 Abſ. 2 Nr. 2 jederzeit zu einem definitiv wirk⸗ 
ſamen machen kann. Ein anderer einzelner Gläubiger oder die Geſammtheit der 
Gläubiger ſoll dies Recht nicht vereiteln können; das erſchien gerecht und billig. Daß 
auch der Schuldner ſelbſt nach der Eröffnung des Konkurſes und während des Kon⸗ 
kurſes die Zurücknahme nicht mehr ſoll erklären können, folgte nothwendig daraus, 
daß man dem Konkursverwalter das Recht entzog, den Gegenſtand der Hinterlegung 
zur Konkursmaſſe zu ziehen. Es hätte keinen Sinn, dem Schuldner die Rücknahme 
zu geſtatten, durch welche er die Sache erlangen, die Konkursmaſſe aber belaſtet 
werden würde, da der Gläubiger gezwungen wäre, jeine Forderung gegen die Konz 
kursmaſſe geltend zu machen. 

Die Vorſchrift des 8 377 dient dem Gläubiger, hindert deshalb nicht, daß der 
Gläubiger nach Eröffnung des Konkurſes gemäß § 376 Nr. 2 die Annahme erklärt, 
noch weniger, daß der Konkursverwalter gegen den Gläubiger auf Anerkennung der 
Rechtmäßigkeit der Hinterlegung klagt. Daran kann der Verwalter Intereſſe haben, 
um feſtzuſtellen, daß die Schuld getilgt und das beſtellte Pfand befreit, die Bürg⸗ 
ſchaft des Dritten erloſchen iſt. Andrerſeits hat auch der Schuldner nach der Eröff- 
nung des Konkurſes kein Recht mehr, auf die Rücknahme zu verzichten; hat er kein 
Recht, über das Rücknahmerecht durch Ausübung zu disponiren, ſo kann er auch nicht 
durch Verzicht disponiren. — Daſſelbe gilt vom Konkursverwalter. Er bedarf des 
Verzichts auch nicht. War die Hinterlegung begründet, fo kann er nach § 379 
Abſ. 1 den Anſpruch des Gläubigers auf die Maſſe abwehren oder von ihm Verzicht 
auf das Recht aus der Hinterlegung verlangen. War die Hinterlegung nicht be⸗ 
gründet, ſo kommt der Verzicht überhaupt nicht in Frage. Unanwendbar iſt der 
§ 377 im Falle des Rücknahmerechts aus § 382 und in allen anderen Fällen, in 
denen es ſich nicht um das willkürliche Rücknahmerecht des 8 377, ſondern um 
das Recht des Schuldners handelt, die Hinterlegung rückgängig zu machen, weil die 
Schuld nicht beſtand oder nachher erloſchen iſt, die Hinterlegung rückgängig gemacht 
werden kann, auch wenn die Rücknahme nach $ 376 Abſ. 2 ausgeſchloſſen iſt. 

Im Falle des § 382 iſt der Schuldner zur Rücknahme berechtigt, weil das 
Recht des Gläubigers aus der Hinterlegung erloſchen iſt und nicht 
mehr beſteht. Darum ſoll der Schuldner zurücknehmen dürfen, auch wenn er auf 
das Recht zur Rücknahme verzichtet hat. Es handelt ſich in Wahrheit nicht um Rück⸗ 
nahme aus § 377, ſondern um Rückfall, Heimfall an den Schuldner, ein 
Vermögensrecht, das in und außerhalb des Konkurſes der Zwangsvollſtreckung unter⸗ 
liegt, vgl. zu § 382, im Konkurſe deshalb vom Verwalter geltend zu machen iſt, nicht 
vom Schuldner. 

Das willkürliche Widerrufsrecht des § 377 ſteht ferner nicht in Frage, wenn 
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der Gläubiger die Hinterlegung nicht gelten laſſen will, weil ſie unberechtigt, er des⸗ 
halb Zahlung zu fordern berechtigt iſt, ferner wenn der Gläubiger auf das Recht 
aus der Hinterlegung dem Schuldner gegenüber verzichtet hat, z. B., weil er ihm die 
Schuld erlaſſen will, oder verzichten muß, weil er vor oder nach der Hinterlegung 
anderweit Befriedigung erhalten hat, oder weil die Forderung nie beſtanden hat. In 
allen dieſen Fällen beſteht nicht bloß ein Widerrufsrecht aus § 377 Abſ. 1, ſondern, 
ohne Rückſicht darauf, ob die Rücknahme vorbehalten oder darauf verzichtet iſt, ein 
klagbarer Anſpruch gegen den, für den hinterlegt iſt, auf Einwilligung in die Rück⸗ 
gabe des Hinterlegten, eine wirkliche Kondiktion, die im Konkurſe des Schuldners dem 
Verwalter und nur dieſem zuſteht, außerhalb des Konkurſes von jedem Gläubiger 
des Schuldners zum Gegenſtande der Zwangsvollſtreckung gemacht werden kann. Die 
Fälle der Kondiktion haben mit § 377 jo wenig etwas zu thun, wie die Anfechtung 
der Hinterlegung im Konkurſe aus §8 29 ff. KonkO. Der Hinterlegungsſtelle iſt in dieſen 
Fällen natürlich der Beweis der Berechtigung des Schuldners zu führen, wenn dieſer 
auf die Rücknahme verzichtet hat. Ganz ſo iſt der Fall des § 75 CPO. zu behandeln, 
wenn ſich ergiebt, daß der Schuldner, der unter Verzicht auf die Rücknahme hinterlegt 
hat, nicht für den Gläubiger hinterlegt hat, weil in dem Rechtsſtreit keiner 
der beiden Prätendenten durchdringt. 


12. Wirkung der Hinterlegung. Rechtsverhältniß zwiſchen 
Gläubiger und Schuldner. 8S 378, 379. Durch die Hinterlegung erwirbt der 
deſignirte Gläubiger nach $ 382 ein unmittelbares Recht auf den hinterlegten Betrag, 
d. h. den hinterlegten Gegenſtand und, wenn derſelbe nicht getrennt aufbewahrt wird, 
auf die Forderung an die Staatskaſſe. Dieſer Anſpruch gehört zu feinem Vermögen, 
iſt pfändbar und fällt in ſeine Konkursmaſſe. Das Recht iſt aber widerruflich, ſo 
lange das Rücknahmerecht des Schuldners gemäß § 376 beſteht und fällt ex tune 
fort, ſobald der Schuldner der Hinterlegungsſtelle die Rücknahme erklärt. Damit 
fallen dann rückwärts alle Wirkungen der Hinterlegung fort, wenn auch nicht die des 
Verzuges. Während dieſes Schwebezuſtandes beſitzt die Hinterlegungsſtelle für 
Schuldner und Gläubiger bezw. ſteht in einem Schuldverhältniß zu Beiden. Die 
Schuld gilt noch nicht als getilgt, $ 378, abweichend von Entw. I$ 272 Abi. 2, 
88 275, 276. Aber nach § 379 Abſ. 2 trägt der Gläubiger die Gefahr des Hinter⸗ 
legten, § 300 Abſ. 1, der Schuldner hat, auch wenn der Gläubiger nicht im 
Verzuge, $ 301, weder Zinſen zu zahlen, noch für nicht gezogene Nutzungen Er: 
ſatz zu leiſten $ 302. 

Klagt der Gläubiger auf die Leiſtung, ſo kann der Schuldner nach § 379 Abſ. 1, 
den Gläubiger auf die hinterlegte Sache verweiſen, d. h. einwenden, daß er hinter⸗ 
legt habe und der Gläubiger ſich aus der hinterlegten Sache befriedigen könne, da 
der Gläubiger, ſobald er von der Hinterlegung benachrichtigt, 8 374 
Abſ. 2, der Hinterlegungsſtelle nach $ 376 Abſ. 2 Nr. 2 die Annahme erklären und 
ſich dadurch das definitive Recht auf das Hinterlegte verſchaffen konnte. Iſt der 
Gläubiger von der Hinterlegung benachrichtigt, fo klagt er auf die Leiſtung, weil er 
ſich die Hinterlegung nicht gefallen laſſen will und replizirt auf die Einrede ans § 379 
Abf. 1, daß die Hinterlegung nicht gerechtfertigt. Dann hat der Schuldner darzuthun, 
daß die Hinterlegung nach $ 372 begründet, und die Entſcheidung des Rechtsſtreites 
führt zur Entſcheidung darüber, ob die Hinterlegung rechtmäßig oder nicht. Wird 
entſchieden, daß die Hinterlegung rechtmäßig, jo wird die Klage auf Leiſtung ab⸗ 
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gewieſen und Gläubiger und Schuldner ſind nun in der Lage, das rechtskräftige 
Urtheil der Hinterlegungsſtelle vorzulegen und dadurch zu bewirken, daß der 
Schuldner befreit, der Gläubiger befriedigt wird, § 376 Abf 2 Ne 3 ee, — 
Iſt der Gläubiger von der Hinterlegung nicht benachrichtigt, ſo hat 
er ſich auf die Einrede aus § 379 Abf. 1 zu entſcheiden, ob er die Hinterlegung 
gelten laſſen will oder nicht. Läßt er ſie gelten, ſo kann er die Klage zurücknehmen 
und verlangen, daß der Schuldner die Koſten trägt, wenn die Anzeige ohne Grund 
unterblieben iſt. § 374 Abſ. 2. Er muß auch verlangen können, daß der Schuldner 
die Erklärung der Hinterlegungsſtelle gegenüber nach § 376 Abſ. 2 Nr. 1 beibringe, 
wenn er auch die Annahme nach § 376 Abſ. 2 Nr. 2 erklären kann, was immer zit 
rathen iſt. Will er die Hinterlegung nicht gelten laſſen, ſo kommt es zur Entſchei⸗ 
dung über die Rechtmäßigkeit der Hinterlegung. 

Im Falle des $ 373 klagt der Schuldner auf die Leiſtung des Gläubigers und 
replizirt gegen die Einrede des Gläubigers, daß der Schuldner ſeinerſeits zu leiſten 
habe, aus $ 379 Abf. 1, daß er hinterlegt habe, wobei es dann wieder auf die Ent⸗ 
ſcheidung über die Rechtmäßigkeit der Hinterlegung ankommt. 

Die Annahme nach 8 376 Nr. 2 zu erklären iſt rathſam und das Verlangen, 
daß der Schuldner die Erklärung nach § 376 Nr. 1 beibringe, iſt gerechtfertigt, weil 
die Hinterlegungsſtelle nach 88 376, 379 Abi. 3 dem Gläubiger allein erſt ge⸗ 
bunden iſt, ſobald die Rücknahme ausgeſchloſſen iſt, der Schuldner aber nicht gehindert 
iſt, die Rücknahme jederzeit bis zur Annahme durch den Gläubiger und bis zur 
Vorlegung des Urtheils, 8376 Abſ. 2 Nr. 2, 3, zu erklären, die Hinterlegung 
wirkungslos zu machen, ſelbſt nachdem er ſich gemäß § 379 Abſ. 1 darauf berufen 
hat. Der Schuldner kann ſo das Recht des Gläubigers vereiteln, auch wenn derſelbe 
die Klage auf Leiſtung zurückgenommen hat oder die Klage nach $ 379 Abſ. 1 ab⸗ 
gewieſen iſt. Der Schuldner handelt in ſolchem Falle argliſtig, iſt daraus zum 
Schadenserſatz verpflichtet und muß nun leiſten, kann ſich auch auf weitere 
Hinterlegung nicht berufen, aber der Gläubiger kann ſich direkt nur dadurch 
helfen, daß er den Anſpruch des Schuldners auf die Rückgabe aus der Rücknahme⸗ 
erklärung gegen die Hinterlegungsſtelle pfändet. 

Der Schuldner, der zum Zwecke der Befriedigung für den Gläubiger hinterlegt 
und denſelben dadurch hindert, die Leiſtung zu fordern, 8 379 Abſ. 1, kann ſich nach 
89 202, 208, fo lange die Hinterlegung dauert, auf Verjährung nicht berufen, und 
durch Rücknahme der Sache, $ 379 Abſ. 3, auch nicht bewirken, daß die Verjährung 
als nicht unterbrochen gilt. 

Auf die Hinterlegung durch den Schuldner, auch wenn ſie ohne Verzicht auf 
die Rücknahme erfolgt iſt, und auf die Einrede des Schuldners aus § 379 Abſ. 1 
kann ſich gemäß $ 768 auch der Bürge berufen, nach 8 422 auch der Geſammtſchuldner 
und der Gläubiger, der die Leiſtung nicht fordern kaun, kann keins der Rechte geltend 
machen, die von der Nichtleiſtung abhängen, nach § 390 namentlich nicht mit feiner 
Forderung gegen eine Forderung des Schuldners aufrechnen, das Pfand nicht wirf- 
ſam zum Verkauf bringen, mag Verpfänder der Schuldner oder ein Dritter ſein. 
§8 1137, 1211. 


13. Weſentlich anders geſtaltet ſich die Wirkung der Hinterlegung, ſobald das 
Rücknahmerecht des Schuldners ausgeſchloſſen iſt. Ausgeſchloſſen iſt es nach § 376 
Abſ. 2 Nr. 1—3, wenn der Schuldner der Hinterlegungsſtelle gegenüber 
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darauf verzichtet, oder der Gläubiger der Hinterlegungsſtelle die Annahme er⸗ 
klärt hat oder der Hinterlegungsſtelle ein rechtskräftiges Urtheil zwiſchen Gläu⸗ 
biger und Schuldner, durch welches die Hinterlegung für rechtmäßig erklärt, vom 
Gläubiger oder Schuldner vorgelegt wird. Erklärung dem Gläubiger oder 
dem Schuldner gegenüber in Nr. 1 und 2 hat keine Wirkung der Hinter⸗ 
legungsſtelle gegenüber. Ob der Verzicht in Nr. 1 bei der Hinterlegung (in der 
Hinterlegungserklärung, $ 14 Preuß. HO.), oder ſpäter erklärt wird, iſt gleich. 
Der Gläubiger, für den hinterlegt iſt, hat die Annahme zu erklären; bei mehreren 
Gläubigern kommt es darauf an, ob jeder für das Ganze berechtigt iſt. 88 422, 
429. Iſt für einen unbeſtimmten, unbekannten Gläubiger hinterlegt, ſo wirkt die 
Annahmeerklärung nur des wahren Gläubigers, aber zu prüfen, wer derſelbe iſt, 
iſt nicht Sache der Hinterlegungsſtelle, die abzuwarten hat, ob und wer ſich legi⸗ 
timirt und nach ihren Vorſchriften über die Legitimationsführung zu ver⸗ 
fahren hat. 

Das Urtheil in Nr. 3 wird regelmäßig in dem Rechtsſtreit auf Leiſtung über 
die Einrede aus § 379 Abſ. 1 ergehen; aus der Abweiſung der Klage auf Leiſtung 
folgt die Rechtfertigung der Hinterlegung. Die Feſtſtellung der Rechtmäßigkeit der 
Hinterlegung kann auch durch Urtheil auf Feſtſtellungsklage des Schuldners oder des 
Konkursverwalters erfolgen. Im Falle des § 75 CPO. iſt Hinterlegung unter Ver⸗ 
zicht Vorausſetzung des den Beklagten aus dem Rechtsſtreite entlaſſenden Zwiſchen⸗ 
urtheils; das Urtheil in der Sache ſelbſt legitimirt den Empfangsberechtigten, oder 
ſtellt durch Abweiſung beider Prätendenten feſt, wie oben bereits bemerkt, daß der 
Schuldner für den Nichtgläubiger hinterlegt hat, deshalb trotz ſeines Verzichts zur 
Rückforderung berechtigt iſt. 

Kann der Schuldner nicht mehr zurücknehmen, ſo wird er nach § 378 durch die 
Hinterlegung jo befreit, wie wenn er zur Zeit der Hinterlegung an den Gläubiger ge⸗ 
leiſtet hätte. Die Befreiung, die Tilgung der Forderung gilt als durch die Hinter⸗ 
legung erfolgt, auch wenn die Rücknahme erſt ſpäter ausgeſchloſſen iſt. 
Der § 379 Abſ. 2 findet von ſelbſt Anwendung. Klagt der Gläubiger auf Leiſtung, 
nachdem der Schuldner unter Verzicht hinterlegt hat, ſo wird er ebenſo abgewieſen, 
wie wenn der Schuldner den Einwand der Erfüllung bewieſen hat, vorausgeſetzt 
natürlich auch hier, daß die Hinterlegung für rechtmäßig erklärt 
wird. Wird die Hinterlegung für nicht rechtmäßig erklärt und 
der Schuldner zur Leiſtung verurtheilt, ſo fallen die Wirkungen der Hinterlegung 
ganz ſo fort, wie wenn der Schuldner die Rücknahme erklärt hat. Denn die Hinter⸗ 
legung, der die Vorausſetzungen des § 372 fehlen, iſt rechtlich wirkungslos, und 
nothwendig auch der Verzicht auf die Rücknahme. 

Der Schuldner fordert das Hinterlegte von der Hinterlegungsſtelle aus dem 
Verwahrungsvertrage zurück, da ein Recht des deſignirten Gläubigers nicht befteht. 
Der Schuldner hat dieſen Sachverhalt der Hinterlegungsſtelle darzuthun; die Vor⸗ 
legung des rechtskräftigen Urtheils muß dazu genügen. Ein Zwang gegen den 
Gläubiger, für den ohne und gegen ſeinen Willen und ohne Berechtigung hinterlegt 
iſt, ſeine Einwilligung in die Auslieferung an den Schuldner zu erklären, läßt ſich 
nicht rechtfertigen. Solch Zwang iſt nur dann zu rechtfertigen, wenn die Hinter⸗ 
legung gerechtfertigt war, der Gläubiger ein definitives Recht erworben hat und das⸗ 
ſelbe freiwillig aufgegeben hat, indem er unter Erlaß der Schuld darauf ver⸗ 
zichtet hat, oder aufzugeben verpflichtet iſt, weil er ſich mit dem Schuldner verglichen 
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oder nachträglich die Leiſtung ſelbſt erhalten hat. In allen dieſen Fällen wird 
nicht der Verzicht auf die Rücknahme wirkungslos, ſondern das Recht 
des Gläubigers aus der Hinterlegung iſt fortgefallen, das Hinterlegte 
dem Schuldner wieder anheimgefallen. Vgl. unter 11 und zu $ 382. Verzicht des 
Gläubigers auf das Recht aus der Hinterlegung ohne Erlaß der Schuld iſt wirkungs⸗ 
los, anders als in § 333. 

Aus der Befreiung des Schuldners nach $ 378 im Falle rechtmäßiger Hinter⸗ 
legung folgt außer der Abweiſung der Klage auf die Leiſtung, daß im Falle des 
§ 373 die Klage gegen den Gläubiger auf deſſen Leiſtung gegeben iſt, 88 273, 320, 
Str. 94 S. 327, 13 S. 191 (Klage auf Leiſtung des Kaufgegenſtandes nach Hinter⸗ 
legung des Kaufpreiſes, der Zug um Zug zu zahlen), daß der Schuldner von der 
Zinspflicht und allen Folgen der Nichtleiſtung befreit iſt (Vertragsſtrafe), alle Rechte 
aus der Leiſtung gewinnt, den Anſpruch auf Gegenleiſtung, auf Quittung, Heraus⸗ 
gabe des Schulddokuments, RG. 39 S. 284, Herausgabe des Pfandes, daß der 
Bürge und der dritte Verpfänder befreit iſt, auch der dritte Verpfänder das Pfand 
zurückfordert. Beſtand die Schuld ganz oder theilweiſe nicht, die hinterlegt, ſo 
fordert der Schuldner vom Gläubiger zurück, was hinterlegt und ausgeliefert oder 
Einwilligung in die Auslieferung an den Schuldner. SS 812, 814. Auslieferung 
durch die Hinterlegungsſtelle an den nicht berechtigten Schuldner macht die Hinter⸗ 
legungsſtelle verantwortlich und verpflichtet auch den Schuldner aus der Bereicherung, 
58 812, 816 Abf. 2, beſeitigt aber die Wirkung der Hinterlegung nicht. 

Soll die Hinterlegung den Schuldner durch Befriedigung des Gläubigers be⸗ 
freien, ſo muß ſie nicht nur die vollſtändige Leiſtung enthalten oder der Gläu⸗ 
biger die Hinterlegung theilweiſer Leiſtung annehmen, ſondern auch der Schuldner 
alles thun, um den Gläubiger in den Stand zu ſetzen, aus der 
Hinterlegung zu empfangen; darauf beruht $ 380. Es verſteht ſich eigent⸗ 
lich von ſelbſt, daß, wenn nach den gemäß Art. 145 EG. maßgebenden Vorſchriften 
der Hinterlegungsordnung, vgl. Preuß. HO. § 30, der Gläubiger ohne eine ſeine 
Berechtigung anerkennende Erklärung des Schuldners das Hinterlegte aus der Hinter⸗ 
legung nicht empfangen kann, oder ſolche Erklärung ihn legitimirt, der Gläubiger 
auch die Abgabe dieſer Erklärung vom Schuldner verlangen kann. Die Erklärung 
iſt weſentlicher Theil der geſchuldeten Leiſtung, weil die Hinterlegung ohne die Er⸗ 
klärung dem Gläubiger nicht zu gute kommt, keine Leiſtung für ihn iſt. Der Gläu⸗ 
biger kann die Erklärung natürlich nur unter denſelben Vorausſetzungen fordern, 
unter denen er die Leiſtung fordern könnte, wenn nicht hinterlegt wäre. Er muß 
ſich dem Schuldner als Gläubiger legitimiren, wenn aus § 372 Satz 2 hinterlegt tft 
und im Falle des § 373 ſeine Gegenleiſtung bewirken. 

Nachdem der Schuldner durch rechtmäßige Hinterlegung befreit iſt, weil er 
auf die Rücknahme verzichtet, der Gläubiger die Annahme erklärt hat oder das Ur⸗ 
theil über die rechtmäßige Hinterlegung vorgelegt iſt, § 376, beſitzt die Hinterlegungs⸗ 
ſtelle dem Mandate gemäß nur noch für den deſignirten Gläubiger, was getrennt 
aufbewahrt wird, und die Staatskaſſe ſchuldet das nicht getrennt aufbewahrte Geld 
(Werthpapier) nur noch dem Gläubiger; der Gläubiger iſt nunmehr definitiv un⸗ 
mittelbarer Gläubiger der Hinterlegungsſtelle und in der Lage, ſeine Forderung auf 
Zahlung geltend zu machen oder nicht; um eine Forderung auf Eigenthumsüber⸗ 
tragung an der hinterlegten Sache handelt es ſich bei dieſer Forderung aus 
dem depos. irregulare nicht. Um einen ſolchen Anſpruch auf Eigen⸗ 
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thumsübertragung handelt es ſich nur, wenn die hinterlegte spe- 
cies an den Gläubiger herauszugeben iſt. Dafür kommen die SS 929 ff., 
937 ff. in Betracht. Der Schuldner hat die Sache der Hinterlegungsſtelle für den 
Gläubiger mit dem Mandat der Auslieferung übergeben, die Hinterlegungsſtelle tft 
unmittelbarer Beſitzer zunächſt für Schuldner und Gläubiger, da das Mandat wider⸗ 
ruflich, aber nur für den Gläubiger, ſobald das Mandat unwiderruflich geworden. 
Sie darf dann an einen Anderen als den Gläubiger nicht mehr ausliefern und der 
Gläubiger hat, mit dem Willen des Schuldners, den Eigenthumsanſpruch gegen die 
Hinterlegungsſtelle ganz ſo wie wenn ihm der Eigenthumsanſpruch abgetreten wäre. 
§ 931. Er kann die befreiende Wirkung aus $ 378 dadurch nicht hindern, daß er 
von dem Eigenthumsanſpruch keinen Gebrauch macht oder die rechtmäßige Hinter⸗ 
legung ablehnt, kann auch nicht gezwungen werden, die in dem unwiderruflichen 
Mandat an die Hinterlegungsſtelle enthaltene Abtretungserklärung zu acceptiren, 
was wie bei jeder Abtretung erforderlich. Aber er acceptirt fie und wird 
gemäß § 931 Eigenthümer, ſobald er gemäß § 376 Abſ. 2 Nr. 2 der Hinter⸗ 
legungsſtelle die Annahme erklärt oder gemäß Nr. 3 das Urtheil der Hinterlegungs⸗ 
ſtelle vorlegt. War der Schuldner nicht Eigenthümer der hinterlegten Sache (species), 
fo finden die SS 932 ff. Anwendung. 


14. § 382. Hat der Gläubiger ſich bei der Hinterlegungsſtelle gemeldet, d. h. 
gemäß § 376 die Annahme erklärt oder, was dem gleichſteht, das Urtheil über die 
Rechtmäßigkeit der Hinterlegung vorgelegt oder das Verlangen auf Auslieferung ge⸗ 
ſtellt, jo iſt nicht bloß die Schuld getilgt, 8 378, ſondern der Gläubiger Eigen⸗ 
thümer des Hinterlegten geworden und von einem Recht des Schuldners an 
den Hinterlegten nicht mehr die Rede. Der Gläubiger iſt nur noch 
Gläubiger der Hinterlegungsſtelle. Die Hinterlegungsſtelle könnte Ab⸗ 
nahme aus der Hinterlegung verlangen, § 696, aber das könnte bei Weigerung des 
Gläubigers immer nur wieder zur Hinterlegung führen. Der Ablauf der Ver⸗ 
jährungsfriſt, der der Anſpruch des Gläubigers auf Auslieferung an ſich unterliegt, 
ſchafft der Hinterlegungsſtelle allein keine Sicherheit und Gewißheit. Es iſt auch 
nicht angemeſſen erſchienen, daß die öffentliche Hinterlegungsſtelle ſich auf die Ver⸗ 
jährung zum Nachtheil der Betheiligten beruft, in deren Intereſſe die öffentliche Hinter⸗ 
legung geſchaffen iſt. 

Die Hinterlegungsſtelle hat auch ein Intereſſe daran, mit hinterlegten Sachen 
nicht ewig belaſtet zu werden und die Forderung aus der Hinterlegung an die Staats⸗ 
kaſſe, wo Geld nicht getrennt aufzubewahren, $ 700, los zu werden. Die Preuß. HO. und 
andere Landesgeſetze haben deshalb Beſtimmungen über das Aufgebot von Geld, 
Werthpapieren, Koſtbarkeiten, die in gewiſſer Friſt nicht abgehoben werden, getroffen. 
Preuß. HO. 88 53 ff., Pr. Ausf. Geſ. z. BGB. Art. 84 unter XI, XII, XIII, XIV. 
Nach Art. 145 EG., welcher den Landesgeſetzen geſtattet, zu beſtimmen, daß der An⸗ 
ſpruch auf Rückerſtattung mit dem Ablauf einer gewiſſen Zeit oder unter ſonſtigen 
Vorausſetzungen zu Gunſten des Fiskus oder der Hinterlegungsſtelle erlöſche, ſind 
dieſe Vorſchriften aufrecht erhalten. Nach § 64 der Preuß. HO. (n. F.) kann das 
Aufgebot nach dem Ablauf von dreißig Jahren ſeit dem Ende des Monats beantragt 
werden, in welchem die Hinterlegung erfolgt iſt. Nach § 59 iſt das Amtsgericht der 
Hinterlegungsſtelle für das Aufgebotsverfahren zuſtändig, das Urtheil ergeht auf 
Ausſchließung der Betheiligten mit ihren Anſprüchen gegen die Staatskaſſe und mit 
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ihren Rechten an den hinterlegten Gegenſtänden, und mit der Verkündung erlangt die 
Staatskaſſe die Befugniß zu freier Verfügung über die Gegenſtände. Im Uebrigen 
finden die 88 946 ff. CPO. Anwendung, insbeſondere 88 953, 957 Abſ. 1. Dies 
Aufgebot iſt für die Hinterlegungsſtelle namentlich von Bedeutung, wenn die Hinter⸗ 
legung für einen unbeſtimmten Gläubiger erfolgt ift, S 372 Satz 2, und der Hinter⸗ 
leger weder die Erklärung zurücknimmt oder ſich nach der Rücknahme nicht zur Ab⸗ 
nahme meldet, noch ein Dritter ſich zun Abnahme meldet und le gitimirt. 

Der $ 382 BGB. enthält eine beſondere Vorſchrift über das Erlöſchen des 
Gläubigerrechts ohne Aufgebot. Sie bezieht ſich nur auf den Fall, daß der 
Gläubiger ſich nicht innerhalb von dreißig Jahren ſeit dem Empfange der Anzeige 
von der Hinterlegung, § 374 Abſ. 2, bei der Hinterlegungsſtelle gemeldet hat und 
dadurch definitiver Gläubiger und allein Berechtigter geworden iſt. Hat der Gläu— 
biger die Anzeige von der Hinterlegung empfangen und ſich nicht 
gemeldet, ſo ſoll ſein Recht auf den hinterlegten Betrag, d. h. auf die hinterlegte 
Sache oder Summe, das Forderungsrecht gegen die Staatskaſſe und der Anſpruch 
auf Auslieferung der species gegen die Hinterlegungsſtelle, durch den Ablauf 
von dreißig Jahren ſeit dem Empfange der Anzeige erlöſchen; damit 
iſt denn auch ſeine Forderung an den Schuldner, auch im Fall 8 379, erloſchen. 
Zugleich lebt das Recht des Schuldners auf das Hinterlegte ſelbſt 
dann wieder auf, wenn er darauf verzichtet hatte, und damit von ſeiner Schuld be⸗ 
freit worden iſt. Die Friſt iſt demnach Prakluſivfriſt, nicht Verjährungsfriſt, § 222. 
Vgl. Bd. 1 S. 243, 300, 301, 332. Die Friſt beginnt mit dem Tage des Empfanges 
der Anzeige und läuft gemäß 88 186ff. Daß fie wie in § 1228 Abi. 1 Satz 3 von 
der Hinterlegung ab laufen ſoll, falls die Anzeige unthunlich, läßt ſich 
ohne eine gezwungene Auslegung des Geſetzes nicht annehmen. 

Darum hat die Preuß. HO. in § 18 Abſ. 3 (n. F., Ausf. Geſ. z. BGB. Art. 
84 unter II) die oben bereits erwähnte Beſtimmung getroffen, wonach die Hinter⸗ 
legungsſtelle ſtatt des Schuldners die Anzeige an den Gläubiger zu machen berechtigt 
iſt; die Wirkung der Anzeige durch den Schuldner wird natürlich durch die ſpätere 
Anzeige ſeitens der Hinterlegungsſtelle nicht beſeitigt. Iſt keine Anzeige erfolgt, ſo 
kann der Schuldner, der ohne Verzicht hinterlegt hat, immer die Rücknahme erklären, 
arg. § 382. Hat er auf das Recht der Rücknahme verzichtet oder das Urtheil über 
die Rechtmäßigkeit der Hinterlegung der Hinterlegungsſtelle vorgelegt, § 376 Abſ. 2 
Nr. 1, 3, der Gläubiger ſich aber nicht gemeldet, und kann der Schuldner nicht dar⸗ 
thun, daß die Anzeige von der Hinterlegung an den Gläubiger erfolgt iſt, ſo kann 
der Schuldner einen Anſpruch auf das Hinterlegte nur unter der Vorausſetzung, ev. 
im Aufgebotsverfahren, geltend machen, daß er den Fortfall des Gläubigerrechts ihm 
gegenüber darthut, indem er beweiſt, daß er den Gläubiger durch Leiſtung befriedigt 
oder der Gläubiger auf ſein Recht verzichtet hat. 

Iſt die Anzeige von der Hinterlegung an den Gläubiger erfolgt und hat der 
Gläubiger fein Recht auf das Hinterlegte durch Ablauf der Friſt des § 382 verloren, 
ſo lebt nach $ 382 Schlußſatz das Recht des Schuldners auf den hinterlegten Betrag, 
ſeine Forderung an die Staatskaſſe, wieder auf, auch wenn nach § 378 fetne 
Schuld ſchon erloſchen war, von ſeiner Befreiung von der Schuld durch 
Verjährung alſo nicht mehr die Rede ſein kann, da erloſchene Schuld nicht verjähren 
kann. Das iſt eine ganz poſitive Vorſchrift, die auf dem Gedanken beruht, daß eine 
Bereicherung des Schuldners dadurch, daß er ſeine Schuld los wird und zugleich 
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ihren Betrag wieder erhält, angemeſſener, als die Bereicherung der Staatskaſſe, da 
nicht ausgeſchloſſen, daß der Gläubiger, der ſich nicht gemeldet, dem Schuldner hat 
ſchenken, die Schuld erlaſſen wollen. Wenn der $ 382 davon ſpricht, daß der Schuldner 
zur Rücknahme berechtigt, ſo iſt das ein inkorrekter Ausdruck. Von einer Rücknahme 
im Sinne des 8 376 iſt nicht füglich zu reden, ſobald auf dies Recht verzichtet iſt. 
In Wahrheit handelt es ſich um einen Wiederanfall des Rechts auf das Hinterlegte. 
Das verlorene Recht lebt durch ein beneficium legis wieder auf. 

Der Schuldner kann nur aus eigenem Recht das Hinterlegte 
von der Hinterlegungsſtelle zurückfordern, und dieſe Forderung iſt pfänd⸗ 
bar, abtretbar und gehört im Konkurſe des Schuldners zur Konkursmaſſe; § 377 
ift hier nicht anwendbar, wie oben bereits dargelegt. Hat die Stelle trotz Ablaufs 
der Friſt des § 382 an den präkludirten Gläubiger ausgeliefert, fo iſt ſie dem 
Schuldner verantwortlich, wenn der Schuldner die Auslieferung nicht dadurch ver⸗ 
ſchuldet hat, daß er unterlaſſen, der Hinterlegungsſtelle die von ihm bewirkte frühere 
Anzeige an den Gläubiger von der Hinterlegung darzuthun. § 254. Meldet ſich 
der Schuldner nach dem Rückfall des Rechts an ihn bei der Hinter- 
legungsſtelle nicht, ſo wäre dieſe an ſich gezwungen, das Hinterlegte weiter für 
den Schuldner aufzubewahren, wenn ſie auch das Recht hat, von ihm die Rücknahme 
zu verlangen, nachdem der Zweck der Hinterlegung erledigt iſt. Nach EG. Art. 145 
kann die Landesgeſetzgebung auch für dieſen Fall Beſtimmungen über den Verfall 
an die Hinterlegungsſtelle oder den Fiskus treffen. Die Pr. HO. hat ſolche Beſtim⸗ 
mung getroffen. Nach 8 64 iſt, wie bereits erwähnt, das Aufgebot hinterlegter Gelder, 
Werthpapiere und Koſtbarkeiten nach dem Ablauf von dreißig Jahren ſeit dem Ende 
des Monats ſtatthaft, in welchem die Hinterlegung erfolgt iſt. Für den Fall des 
$ 382 iſt das nicht zuläſſig, weil danach das Recht des Gläubigers möglicherweiſe erſt 
ſpäter erliſcht und das Recht des Schuldners dann wieder auflebt, durch Landes⸗ 
geſetz dieſe Vorſchrift des BGB. nicht illuſoriſch gemacht werden kann. 

Der 8 58a in der n. F. der HO. durch das Preuß. AusfGeſ. z. BOB. be⸗ 
ſtimmt denn auch korrekt, daß im Falle des $ 382 (wie im Falle des § 1171 Abſ. 3 
und $ 1269 Satz 3 BGB.) der Erlaß des Aufgebots nicht vor dem Ablaufe einer 
Friſt von ein unddreißig Jahren beantragt werden kann, die mit dem Ende des 
Monats beginnt, in welchem der Gläubiger die Anzeige des Schuldners von der 
Hinterlegung empfangen hat; der Anzeige des Schuldners ſteht die Anzeige der 
Hinterlegungsſtelle nach 8 18 Abſ. 3 HO. (n. F.) gleich. Meldet ſich der Schuldner 
auf das Aufgebot, ſo wahrt er dadurch ſein Recht auf die Auslieferung und die 
Hinterlegungsſtelle hat nun an ihn auszuliefern. In 8 64 HO. (n. F.) iſt dieſe 
Vorſchrift ausdrücklich vorbehalten. Vgl. auch § 61 Nr. 4 HO. (n. F.). Meldet der 
Schuldner ſich im Aufgebotsverfahren nicht, ſo verfällt das Hinterlegte nach 88 62, 
68, 69 Pr. HO. der Staatskaſſe. 


II. Selbſthilfeverkauf zum Zwecke der Hinterlegung. $$ 383 
bis 386. 


15. Nach $ 383 kann ſich der Schuldner einer beweglichen Sache, die nach 
Reichsrecht und Landesrecht nicht hinterlegbar iſt, dadurch von der Schuld der Sache 
befreien, daß er ſie verſteigern läßt und den Erlös hinterlegt. Praktiſch wird 
dieſe Befugniß beſonders da werden, wo die Verpflichtung des Schuldners eine ein⸗ 
ſeitige, auf Uebergabe oder Herausgabe geht, von Gegenleiſtung nicht abhängig iſt, 
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oder die Gegenleiſtung erfolgt iſt oder ſpäter zu erfolgen hat, ſo bei Herausgabe 
von geliehenen, zur Aufbewahrung gegebenen, verpfändeten Sachen nach Tilgung 
der Pfandſchuld, aber auch bei Kauf, wenn der Käufer die Abnahme verweigert, 
nach Zahlung des Kaufpreiſes. Der Verkäufer, der den Kaufpreis noch nicht er⸗ 
halten, wird ſich regelmäßig anders helfen. §8 326, 327. Neu iſt das Rechtsinſtitut 
nicht, inſoweit es ſich um die Verkaufsbefugniß handelt. Vgl. 1. 1 § 3 D. 16, 2. 
ALR. I 11 88 218 ff. SGB. § 757. Von dieſen und dem Selbſthülfeverkaufs⸗ 
recht des Handelsrechts, HGB. I Art. 343, 366, HGB. II 58 373, 389, iſt aber der 
Verkauf nach SS 383 ff. BGB. weſentlich verſchieden, weil dort der Verkauf für Rech⸗ 
nung des ſäumigen Käufers erfolgt, das Schuldverhältniß des Verkäufers zum 
Käufer löſt, der Käufer ſich an den Kaufpreis zu halten, die Sache nicht mehr zu 
fordern hat. 

In §8 383 ff. iſt der Verkauf nur das präparatoriſche Mittel für die Hinter⸗ 
legung; an Stelle der nicht hinterlegbaren Sache tritt der hinterlegte Erlös, 
nicht der Erlös wie in den SS 966, 979, 1219, 1247. Erſt durch die Hinter- 
legung des Erlöſes kann ſich der Schuldner befreien, § 386. Ohne die 
Hinterlegung hat der Verkauf keine Bedeutung, der Gläubiger müßte ihn ſich denn 
gefallen laſſen und den Erlös ſtatt der Sache ohne Hinterlegung annehmen, was ihm 
natürlich nicht verwehrt iſt. Den nicht hinterlegten Erlös braucht der Gläubiger 
weder zu nehmen, noch kann er ihn fordern. Es kann deshalb nicht davon die 
Rede ſein, daß der Schuldner gegen eine Forderung des Gläubigers an ihn mit dem 
Erlöſe aufrechnen, oder ſich durch Aufrechnung einer Forderung gegen den Gläu⸗ 
biger von der Hinterlegung befreien könnte. 


16. Der Verkauf und die Hinterlegung iſt abweichend von § 372 unbedingt 
nur zuläſſig bei Annahmeverzug des Gläubigers. Kann der Schuldner nicht oder 
nicht mit Sicherheit erfüllen, weil er über die Perſon des Gläubigers in Ungewiß⸗ 
heit oder in der Perſon des Gläubigers ein Hinderungsgrund im Sinne des 8 372 
Satz 2, vgl. oben unter 6—8, vorliegt, fo muß hinzutreten, daß der Verderb der ge⸗ 
ſchuldeten Sache zu beſorgen oder ihre Aufbewahrung bei dem Schuldner oder ſonſt 
mit unverhältnißmäßigen Koſten verbunden iſt. § 383 Abi. 1. Dieſe Voraus⸗ 
ſetzungen hat auch hier der Schuldner zu beweiſen, ſobald die Rechtmäßigkeit des 
Verfahrens in Frage gezogen wird. Auch hier haben ferner Verkauf und Hinter⸗ 
legung Wirkſamkeit gegen den Willen des Gläubigers nur, wenn zum Verkauf ge⸗ 
bracht wird, was der Schuldner zu leiſten und der Gläubiger als Erfüllung anzu⸗ 
nehmen gehabt hätte, was rechtmäßig hinterlegt wäre, wenn es hätte hinterlegt 
merden können und wenn zur Zeit des Verkaufs der Schuldner erfüllen durfte. Vgl. 
oben unter 6. 

In dieſer Beziehung gilt alles, was für HGB. I Art. 343 galt und für HGB. 
II 8 373 gilt. Der ganze, gleiche, identiſche, vorhandene, zur Dispoſition ſtehende 
Leiſtungsgegenſtand muß veräußert werden, bei genus jedenfalls die gleiche Waare. 
Vgl. OHG. 2 S. 410, 21 S. 76, 235; 22 S. 7, 24 S. 358. RG. 4 S. 7, 29 S. 
66, 33 S. 95, 34 S. 98. Bolze 14 Nr. 426. Konſequent beſtimmt § 383 Abſ. 1, 
daß der Verkauf am Leiſtungsort, 8s 269, 270, zu erfolgen hat, weil dort zu 
erfüllen iſt, $ 374; im § 383 Abf. 2 iſt aber der Verkauf an einem anderen ge⸗ 
eigneten Orte zugelaſſen, wenn vom Verkauf am Leiſtungsorte ein ange⸗ 
meſſener Erfolg nicht zu erwarten ift. Vgl. § 1236 Abſ. 2 und zu 
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Art. 243 HGB. I: OHG. 16 S. 425, 14 S. 422, 13 S. 58. RG. 5 S. 67, 15 
S. 3. Iſt der Verkauf am Leiſtungsort erfolgt, ſo hat der Gläubiger darzuthun, 
daß der Schuldner nach Treu und Glauben an einem anderen Orte hätte verkaufen 
müſſen; iſt an einem anderen Ort verkauft, ſo muß der Schuldner dies aus 8 383 
Abſ. 2 rechtfertigen. Denn den Verkauf an einem anderen Orte, als dem, an dem 
nach dem Geſetze verkauft werden mußte, braucht der Gläubiger als Erſatz der 
Leiſtung ſo wenig zu nehmen, wie die Leiſtung an einem anderen als dem Leiſtungs⸗ 
ort. Die verſtändige Beurtheilung des einzelnen Falls und 8 242 werden Unbillig⸗ 
keiten hindern. 

Auch in § 383 kommt wie bei $ 373 HGB. (Art. 343) in Betracht, daß der 
Schuldner berechtigt, nicht verpflichtet iſt, zu verkaufen und zu hinterlegen, daß das 
Geſetz ihm nicht vorſchreibt, wann nach eingetretener Leiſtungsberechtigung er ver⸗ 
kaufen und hinterlegen muß, daß der Schuldner deshalb grundſatzlich frei zu ber 
ſtimmen hat, ob und wann er verkaufen und hinterlegen will. Aber dolos oder 
grob fahrläſſig darf der Schuldner nicht handeln. Es kann z. B. geboten ſein, die 
leicht verderbliche Sache zu veräußern und den Erlös zu hinterlegen ſtatt ſie ver⸗ 
derben zu laſſen, auch in dem Aufſchieben des Verkaufs bis zu einer unpaſſenden 
Zeit ein vertretbares Verſchulden liegen. Vgl. OHG. 21 S. 158, 23 S. 190; RG. 
36 S. 83, 96. 


17. Der Verkauf muß durch öffentliche Verſteigerung erfolgen, § 383, 
kann nur im Falle $ 385 durch einen öffentlich dazu ermächtigten Handelsmäkler 
oder eine zur öffentlichen Verſteigerung befugte Perſon ohne Verſteigerung aus 
freier Hand zum laufenden Preiſe erfolgen. Vgl. §8 1221, 1235. Was 
öffentliche Verſteigerung iſt, jagt 8 383 Abſ. 3 Satz 1 und 2. Auf ſie finden die 
Vorſchriften für alle öffentlichen Verſteigerungen in 88 156, 158 und nach § 457 
auch die der 88 456, 458 Anwendung. Vgl. Bd. 1 S. 224, 225. Jeder für den 
Verſteigerungsort zuſtändige Gerichtsvollzteher iſt als ſolcher befugt, jeder landes⸗ 
geſetzlich zu Verſteigerungen befugte Beamte (Notare, Gerichte, Magiſtrate, Ge⸗ 
meindevorſteher u. a.), jede für öffentliche Verſteigerungen beſtellte Perſon, Gewerbe⸗O. 
8 36 (Auktionatoren). Im § 385 muß die Sache am Orte des Verkaufs einen 
Börſen⸗ oder Marktpreis haben oder ein ſolcher für den Ort zu ermitteln fein; OHG. 
9 S. 129; der Verkauf muß durch eine zu öffentlichen Verſteigerungen beſtellte Per⸗ 
fon, § 383 Abf. 3, oder einen zu ſolchen Verkäufen öffentlich ermächtigten Handelsmäkler 
erfolgen. Vgl. Börſengeſetz § 34; der laufende Preis muß erzielt werden, d. h. der 
für den Ort und die Zeit des Verkaufs bezahlte Durchſchnittspreis. OHG. 8 S. 99. 
Sind dieſe Bedingungen nicht zu erfüllen, ſo muß öffentlich verſteigert werden. Alle 
dieſe Vorſchriften über die öffentliche Verſteigerung und den Verkauf aus freier Hand 
müſſen ebenſo erfüllt ſein, wie die im Satz 2 Abſ. 3 $ 383, ſonſt hat der Verkauf 
keine rechtliche Bedeutung im Sinne der $$ 383, 385. 


18. Dazu tritt nach § 384 Abſ. 1, der auch für § 385 gilt, das Erforderniß 
der Androhung des Verkaufs, zu der genügt, daß dem Gläubiger die Abſicht, 
zu verkaufen, durch den Schuldner oder in ſeinem Auftrage mitgetheilt, angezeigt 
wird; die Stellung einer Alternative iſt nicht erforderlich; Anzeige durch einen nicht 
beauftragten und legitimirten Dritten iſt nicht ausreichend, ebenſowenig Anzeige an 
den Nichtgläubiger und Anzeige, die den Gläubiger nicht in den Stand ſetzt, ſein 
Intereſſe wahrzunehmen, dem grade die Androhung dienen ſoll. Deshalb muß die 
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Anzeige ſo rechtzeitig erfolgen, daß der Gläubiger noch handeln kann. Vgl. NG. 1 
S. 6. Of G. 19 S. 293, 23 S. 170, 12 S. 284, 18 S. 331. Ohne Androhung iſt 
der Verkauf und die Hinterlegung wirkungslos. § 384 Abf. 1. Vgl. OHG. 12 
S. 285. 

Nach § 384 Ab. 1 und Abſ. 3 darf die Androhung nur unterbleiben, wenn 
der Aufſchub des Verkaufs wegen des verdorbenen Zuſtandes der Sache gefährlich, 
oder wenn ſie unthunlich iſt, d. h. dem Schuldner wegen der damit verbundenen 
Umſtände oder Koſten nicht zuzumuthen iſt, aus dem Unterlaſſen ihm kein Vorwurf 
gemacht werden kann. Daß die Androhung erfolgt iſt, hat der Schuldner zu be⸗ 
weiſen, ebenſo die Umſtände, die das Unterlaſſen der Androhung rechtfertigen. OHG. 
12 S. 284, 18 S. 331. 


Die Androhung muß dem Gläubiger geſchehen, gegen den Verkauf und Hinter⸗ 
legung wirken ſoll. Der Pfandgläubiger, der nach Tilgung der Pfandſchuld das 
Pfand zurückgeben muß und los ſein will, ebenſo der Verwahrer, der Leiher, hat 
dem anzudrohen, dem er die Sache zurückzugeben hat, bei Verpfändung durch einen 
Dritten für fremde Schuld alſo dieſem Dritten. Hat der Verpfänder fremde Sache 
verpfändet, oder der Verleiher, der Deponent fremde Sache verliehen, in Verwahrung 
gegeben, ſo ſteht der gutgläubige Pfandbeſitzer, Leiher, Aufbewahrer zu dem dritten 
Eigenthümer in keinem Schuldverhältniß, nur zu ſeinem Kontrahenten, bevor der 
dritte Eigenthümer mit ſeinem Rechte auftritt. Weiß oder erfährt er nachträglich 
das fremde Eigenthum, fo kann er ſich durch den Verkauf verantwortlich machen, 
wenn nicht der drohende Verderb der Sache den Verkauf zu einer neg. gestio für 
den Eigenthümer macht, § 680, oder Annahmeverzug des Dritten vorliegt. In 
letzterem Falle muß die Androhung dem Dritten geſchehen. 


19. Von dem Verkauf ſoll der Schuldner den Gläubiger unverzüglich benach⸗ 
richtigen, wenn das nicht unthunlich; das gilt für den § 384 wie für den § 385. 
Die Unterlaſſung hat aber nach § 384 Abſ. 2 nur Schadenserſatzpflicht zur Folge, 
die nie dahin führen kann, daß Verkauf und Hinterlegung unwirkſam. Der Schadens⸗ 
erſatanſpruch ſetzt voraus, daß der Berechtigte die unterlaſſene Benachrichtigung be⸗ 
weiſt; das Unterlaſſen zu rechtfertigen hat der Schuldner. 


20. Die Wirkung des Verkaufs tritt, wie bereits hervorgehoben, erſt mit 
der Hinterlegung des Erlöſes ein. 8 383 Abſ. 1 Satz 1. Der Verkauf ohne 
Hinterlegung hat wider den Willen des Berechtigten keine Wirkung; mit der Hinter⸗ 
legung wirkt aber auch der Verkauf, falls er nach § 383 Abſ. 1 rechtmäßig war, fo, 
als ob zur Zeit des Verkaufs hinterlegt wäre. Der Verkauf, der rechtmäßig war, 
kann dadurch nicht unrechtmäßig werden und die Hinterlegung hindern, daß der Gläu⸗ 
biger nachträglich die mora tilgt oder ſich legitimirt, ſich meldet, bekannt wird, 
zurückkehrt. Nur muß der Schuldner dann auch hinterlegen, wenn der Gläubiger 
ſich nicht bereit erklärt, den Erlbs ſtatt der Sache zu nehmen. Bei unrechtmäßigem 
Verkauf iſt auch die Hinterlegung nicht rechtmäßig. 

Mit der Hinterlegung des Erlöſes treten die Wirkungen jeder rechtmäßigen 
Hinterlegung ein. Der Schuldner kann gemäß 8 373 hinterlegen, hat gemäß § 376 
das Recht, die Hinterlegungserklärung zurückzunehmen, in welchem Falle § 379 
Abſ. 3 eintritt, der 8 377 findet Anwendung, und das Recht der Rücknahme iſt unter 
den Vorausſetzungen des § 376 Abſ. 2 ausgeſchloſſen. Mit der unwiderrufliche 
Hinterlegung des Erlöſes iſt der Anſpruch des Gläubigers auf die Sache getilgt. Die 
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88 378, 379 Abſ. 1, 2 finden ebenſo Anwendung wie 88 380, 381, 382. Alles das 
ergiebt ſich indirekt auch aus S 386. Das Recht zur Rücknahme kann für den Schuldner 
bedeutſam werden, wenn er ſelbſt die Sache erſtanden hat und ſo in der Lage iſt, 
die Sache ſelbſt zu leiſten, oder die Sache einen unerwartet hohen Erlös ergeben hat, 
der dem Schuldner verbleibt, während er die Sache ſich vielleicht billiger wieder ver⸗ 
ſchaffen und leiſten kann. Alles das it in $ 373 HGB. anders. Nimmt der 
Schuldner den Erlös zurück, ſo braucht der Gläubiger den Verkauf nicht gelten zu 
laſſen, hat Anſpruch auf die Sache ſelbſt, aber nicht auf den Erlös, und Anſpruch 
auf Schadenserſatz wegen der durch den Verkauf herbeigeführten Unmöglichkeit 
der Leiſtung. 88 325, 326. Nur wird zu beachten ſein, daß der Verkauf ohne 
Hinterlegung, z. B. bei drohendem Verderb, auch die Natur der neg. gestio haben 
kann, wie bereits angedeutet. Dann hat der Gläubiger den Anſpruch auf den Erlös. 
Vgl. zu 88 677 ff., 687 Abſ. 2. 


III. 21. Ob der Schuldner ſich durch Hinterlegung befreien kann, richtet ſich 
nach dem Recht, dem das Schuldverhältniß unterliegt, das gelöſt werden ſoll; wie zu 
hinterlegen, beſtimmt nothwendig das Recht des Orts, wo zu hinterlegen. Hinter⸗ 
legung vor dem 1. Januar 1900 iſt als Erfüllungsakt nach Vorausſetzung, 
und Wirkung (Rechtsverhältniſſe aus der Hinterlegung, Rücknahmerecht, dingliche und 
obligatoriſche Wirkung auf das Schuldverhältniß) lediglich nach altem Recht zu be⸗ 
urtheilen. Bei Hinterlegung nach dem 1. Januar 1900 zur Tilgung 
eines vorher begründeten Schuldverhältniſſes bleibt es für die Frage, 
ob die Hinterlegung ſtatthaft und unter welchen Vorausſetzungen, 
gemäß Art. 170 Einf. G. lediglich bei dem alten Recht. In welcher Form und wo 
zu hinterlegen, das Verfahren der Hinterlegung, beſtimmt ſich naturgemäß nach neuem 
Recht; eine Form der Hinterlegung, die das BOB. nicht kennt, fällt von ſelbſt fort. 
Vgl. z. B. § 234 1 16 AL R., RG. 48 S. 19, oben S. 298 unter Nr. 29. Aber 
ebenſo nothwendig iſt die Folgerung, daß die Wirkung der Hinterlegung 
unter neuem Recht nur nach neuem Recht beurtheilt werden kann; für die Anwen⸗ 
dung von Grundſätzen alten Rechts auf ein Rechtsinſtitut neuen Rechts fehlt es an 
jeder Möglichkeit. Vgl. Habicht $ 21 unter 2. 
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8 387. Schulden zwei Perſonen einander Leiſtungen, die ihrem 
Gegenſtande nach gleichartig find, fo kann jeder Theil ſeine Forderung 
gegen die Forderung des anderen Theiles aufrechnen, ſobald er die ihm 
gebührende Leiſtung fordern und die ihm obliegende Leiſtung bewirken 
kann. 8. 716, 17— 21, 35, =) 

8 388. Die Aufrechnung erfolgt durch Erklärung gegenüber dem 
anderen Theile. Die Erklärung iſt unwirkſam, wenn ſie unter einer 
Bedingung oder einer Zeitbeſtimmung abgegeben wird.“ 2“) 

8 389. Die Aufrechnung bewirkt, daß die Forderungen, ſoweit fie 
ſich decken, als in dem Zeitpunkt erloſchen gelten, in welchem ſie zur 
Aufrechnung geeignet einander gegenübergetreten ſind. e 88 30 
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§ 390. Eine Forderung, der eine Einrede entgegenſteht, kann nicht 
aufgerechnet werden. Die Verjährung ſchließt die Aufrechnung nicht aus, 
wenn die verjährte Forderung zu der Zeit, zu welcher ſie gegen die 
andere Forderung aufgerechnet werden konnte, noch nicht verjährt 
war. “s; 18 50 

§ 391. Die Aufrechnung wird nicht dadurch ausgeſchloſſen, daß 
für die Forderungen verſchiedene Leiſtungs⸗ oder Ablieferungsorte be⸗ 
ſtehen. Der aufrechnende Theil hat jedoch den Schaden zu erſetzen, den 
der andere Theil dadurch erleidet, daß er in Folge der Aufrechnung die 
Leiſtung nicht an dem beſtimmten Orte erhält oder bewirken kann. d“) 

Iſt vereinbart, daß die Leiſtung zu einer beſtimmten Zeit an einem 
beſtimmten Orte erfolgen ſoll, ſo iſt im Zweifel anzunehmen, daß die 
Aufrechnung einer Forderung, für die ein anderer Leiſtungsort beſteht, 
ausgeſchloſſen fein ſoll.“ +”) 

§ 392. Durch die Beſchlagnahme einer Forderung wird die Auf⸗ 
rechnung einer dem Schuldner gegen den Gläubiger zuſtehenden Forde⸗ 
rung nur dann ausgeſchloſſen, wenn der Schuldner ſeine Forderung 
nach der Beſchlagnahme erworben hat oder wenn ſeine Forderung erſt 
nach der Beſchlagnahme und ſpäter als die in Beſchlag genommene For⸗ 
derung fällig geworden iſt. “?) 

§ 393. Gegen eine Forderung aus einer vorſätzlich begangenen un⸗ 
erlaubten Handlung iſt die Aufrechnung nicht zuläſſig. s?) 

§ 394. Soweit eine Forderung der Pfändung nicht unterworfen 
iſt, findet die Aufrechnung gegen die Forderung nicht ſtatt. Gegen die 
aus Kranken⸗, Hülfs⸗ oder Sterbekaſſen, insbeſondere aus Knappſchafts⸗ 
kaſſen und Kaſſen der Knappſchaftsvereine, zu beziehenden Hebungen 
können jedoch geſchuldete Beiträge aufgerechnet werden.“?) 

§ 395. Gegen eine Forderung des Reichs oder eines Bundes- 
ſtaats ſowie gegen eine Forderung einer Gemeinde oder eines anderen 
Kommunalverbandes iſt die Aufrechnung nur zuläſſig, wenn die Leiſtung 
an dieſelbe Kaſſe zu erfolgen hat, aus der die Forderung des Auf- 
rechnenden zu berichtigen iſt.s“ 

§ 396. Hat der eine oder der andere Theil mehrere zur Aufrech⸗ 
nung geeignete Forderungen, ſo kann der aufrechnende Theil die For⸗ 
derungen beſtimmen, die gegen einander aufgerechnet werden ſollen. 
Wird die Aufrechnung ohne eine ſolche Beſtimmung erklärt oder wider⸗ 
ſpricht der andere Theil unverzüglich, jo findet die Vorſchrift des § 366 
Abſ. 2 entſprechende Anwendung. 

Schuldet der aufrechnende Theil dem anderen Theile außer der 
Hauptleiſtung Zinſen und Koſten, jo finden die Vorſchriften des § 367 
entſprechende Anwendung.?“ 29/30) 


Aktionär 4, 17 Aufrechnung als Unterbrechung der Verjährung 25 
Aufrechnung, Begriff 1—3 m auf Zinſen 27 
als Kündigung 18 7 bei mehreren Forderungen 29, 30 
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Aufrechnung bei Theilklage 29 
5 durch Nichtſchuldner 8 
ve im Konkurſe 4, 35 


18 prozeſſuale Behandlung 21 
Hr Vorausſetzungen 7—21 
90 Wirkung 26—29 
Aufrechnungserklärung 22—25 
2 im Prozeß 24 


Aufrechnungsvertrag 4—6 
Ausſchließung der Aufr. 32, 33 
10 der Aufr. durch Vertrag 4 
Ausſchlußurtheil 26 
Baargebot 4 


Geſellſchaft m. b. H. 17 
Gleichartige Forderungen 4, 17 
Hypothek 17 

Klagbare. fällige Forderung 18 
Kommiſſionär 13 
Kontokurrentvertrag 6 
Liquidität 21 

Miether, Pächter 4, 13, 14 
Nachlaß 16 

naturalis oblig. 18, 20 
Nebenintervenient 8 
Nießbraucher 15 

Oertliches und zeitliches Recht der Aufr. 36 


Beſchlagnahme 13 
Bevollmächtigter 14 
Börſengeſchäfte 18, 20 
Bürge 4, 9, 36 
Ceſſion 13 
cond. indeb. bei unterlaſſener Aufr. 3, 22 
Differenzgeſchäfte 18, 20 
Dingliche Forderungen 17 
Eheleute 15 
Entſagung der Aufrechnung 4 
Erben 16 
Erbſchaft 16 
Eventualaufrechnung 25 
Forderungen, dingliche 17 
05 gleichartige 4, 17 
15 klagbare, fällige 18 
Frachtvertrag 14 
Genoſſen 17 
Geſammtgläubiger, Geſammtſchuldner 10 
Geſellſchaft 12, 9, 17 


Pächter, Miether 4, 13, 14 
Pachtklaution 14 

Pfandforderung 17 
Pfändungspfandgläubiger 13 
Prozeßbevollmächtigter 23 
Prozeßkoſten 31 

Rechtshängigkeit 18 

replica compens. 29 
Schuldübernahme 11 

Spiel 18, 20 

Urtheil über die Aufr. allein 25 
Verjährung 13, 19, 20 

Verſicherung für fremde Rechnung 14 
Verſicherungsgeſellſchaften 17 
Verſprechen baarer Zahlung 4 
Vertrag zu Gunſten Dritter 14 
Wechſelſchuldner 10 

Wette 18, 20 

Zurückbehaltungsrecht und Aufr. 33 


Aufrechnung (Kompenſation). 88 387-396. Entw. 188 281—289; II 88 331 bis 
340; III 88 381-390. ALR. I 16 88 300-377. SBGB 88 988-997. C. c. art. 
1289—1299. W. 2 88 348—351. D. PrPr. 2 88 104, 105. Eccius 1 § 94. RE. 3 
Nr. 265, 265 a, 265 b. D. BR. 2 88 124—129. Endemann 1 88 144147. Coſack 1 
$ 111. Eneccerus⸗Lehmann 1 88 214 ff. Crome, franzöſ. Obligationenrecht § 27. 
Crome, BR. 2 88 191—194. Schollmeyer, R. der Schuldverhältniſſe zu §8 387ff. 
Ihering, Jahrb. 43 S. 435 (Lippmann). Gruchot, Beitr. 42 S. 225, 233, 562. 
Kohler in der Zeitſchr. für Civilprozeß 24 S. 1; 26 S. 1, 43. Kohler und Ring, 
Arch. f. b. R. 15 S. 104, 21 S. 10, 171. 


I. 1. Wenn A von B und B von A Geld zu fordern hat, fo iſt es regel⸗ 
mäßig vernünftig, gerecht, billig und wirthſchaftlich, daß Jeder behält, was er dem 
Anderen zu zahlen hat, weil er daſſelbe, wenn er es zahlt, von dem Anderen zurück⸗ 
zuerhalten hat. Jeder hat die Befriedigung für ſeine Forderung in 
dem, was er behält. Hat der Eine von dem Anderen mehr zu fordern, als er 
dieſem ſchuldet, ſo tritt für Beide Befriedigung ein, ſoweit die beiden Forderungen 
ſich decken; als Forderung bleibt der ungedeckte Theil für den, der mehr zu fordern 
hat, als er ſchuldet. Die Kompenſation iſt vernünftig und wirthſchaftlich, weil ſie 
unnützes Zahlen und Herauszahlen erſpart, gerecht und billig, wenn A zahlen kann, 
was er dem B ſchuldet, aber keine Ausſicht hat, von B wieder zu erhalten, was dieſer 
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ihm ſchuldet, weil B nicht zahlen kann (KonkO. § 53). Alles das kann auch ſo ſein, 
wenn es ſich um andere generiſche Sachen als Geld handelt, wie Werthpapiere, 
Getreide u. a., die nicht als species in Betracht kommen. Iſt auf beiden Seiten oder 
auf einer Seite eine species Gegenſtand von Forderung und Schuld, ſo fällt der 
innere Grund für die comp. fort; durch eine andere species wird der Glaubiger nicht 
befriedigt, und der Gläubiger, der eine species zu fordern hat und Geld ſchuldet, 
erhält die species nicht dadurch, daß er ſein Geld behält. Hier iſt nur datio in sol., 
Befriedigung durch Vertrag, möglich. Handlungen (Dienſtleiſtungen, Exnexuation) 
haben regelmäßig die Natur der species. Vgl. ALR. I 16 $ 371. Der Hauptfall 
und regelmäßige Fall der comp. wird immer der der Geldforderung und Geldſchuld ſein. 


2. Alle Rechtsſyſteme kennen das Rechtsinſtitut der Kompenſation (Aufrechnung), 
weil es praktiſch und vernünftig iſt, in der Form, daß Jeder ſich die Aufrechnung 
auch wider feinen Willen gefallen laſſen muß. Es wurde früher die Auffaſſung ver⸗ 
treten, daß die Aufrechnung wider den Willen beider Theile von ſelbſt, 
ex lege, eintrete, ſobald Forderung und Gegenforderung kompenſabel entſtanden. In 
art. 1290 C. ec. iſt dies geſetzlich ausgeſprochen, vorausgeſetzt freilich, daß Forderung 
und Gegenforderung gleichmäßig liquid ſind; art. 1291. Die Liquidität war materielles 
Erforderniß dieſer comp. legale, neben der die Praxis aber die comp. judiciaire zu⸗ 
ließ, wenn Forderung und Gegenforderung oder eine von beiden im Prozeß liquid 
geſtellt wurden. Vgl. RG. 12 S. 322, 325; 16 S. 371; 43 S. 381. Dem iſt keine 
andere Geſetzgebung gefolgt, weil kein Grund vorliegt, die Parteien zur comp. zu 
zwingen und die Ausſchließung der comp. durch Vertrag zu verbieten, auch wo beiden 
oder dem einen Theil nur durch baare Zahlung gedient iſt, der die comp. praktiſch 
nicht gleichſteht, und der andere Theil dies bewilligt. Näher lag mit Rückſicht auf 
die Thatſache, daß die Frage der comp. überwiegend erſt zur Sprache kommt, wenn 
der eine Theil klagt, die Auffaſſung, daß die comp. im Prozeß durch das Zuge⸗ 
ſtändniß des Gegners oder das Urtheil des Richters auf eine exceptio 
des Schuldners zu Stande kommt, das nach Feſtſtellung der Gegenforderung die 
Klage ganz oder theilweiſe abweiſt oder, wenn der Kläger in der Klage aufgerechnet 
hat, die Aufrechnung konſtatirt. Iſt aber der Schuldner berechtigt, zu kompenſtren, 
der Gläubiger verpflichtet, ſich die comp. gefallen zu laſſen, ſo kann, ſobald der 
Schuldner die Kompenſation im Prozeß oder außerhalb deſſelben erklärt hat, der 
Richter die Wirkung dieſer Erklärung nicht vollziehen, nur deklariren. 

In der Praxis und Theorie des gem. und des Preuß. Rechts iſt denn auch ſchon 
vor dem BGB. die Auffaſſung durchgedrungen, daß die Aufrechnung ſich durch die 
einſeitige Erklärung des Schuldners, der zugleich Gläubiger des fordernden 
Gläubigers, vollzieht, mag die Erklärung im Prozeß oder außerhalb des Prozeſſes 
erfolgen. SBB. 88 988, 992. ALR. I 16 SS 300, 301. ObTr. 4 S. 207 (Pl.). 
RE. 3 Nr. 265 Erk. a. RG. 11 ©. 115, 119, 120. OHG. 19 S. 77, 7 S. 86, 
9 S. 110. Nach SBGB. wie nach ALR. entſpringt die Kompenſation beim Gegen⸗ 
überſtehen wechſelſeitiger Forderungen für beide Theile aus dem Geſetz als ein in 
ſeiner Wirkung durch ſeine willkürliche Ausübung bedingtes Recht mit der 
Wirkung, daß mit der erklärten Aufrechnung die beiden Forderungen in dem Moment 
als getilgt gelten, in welchem ſie nach dem Geſetz aufgerechnet werden konnten. 


3. Das BGB. ſteht auf demſelben Standpunkt. Nach $ 387 kann beim 
Gegenüberſtehen wechſelſeitiger Forderungen jeder Theil aufrechnen; nach § 388 er⸗ 
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folgt (vollzieht ſich) die Aufrechnung durch Erklärung gegenüber dem anderen Theile 
und nach $ 389 bewirkt dieſe Erklärung die Tilgung der wechſelſeitigen Forderungen, 
ſoweit ſie ſich decken, in dem Zeitpunkt, in welchem ſie zur Aufrechnung geeignet 
einander gegenübertreten. Die Aufrechenbarkeit, der Umſtand, daß der Schuldner 
einer Forderung zugleich Gläubiger ſeines Gläubigers, berührt an ſich die beiden 
Forderungen nicht, macht keine von beiden mangelhaft. Motive 2 S. 109. Proto⸗ 
kolle 1 S. 366. Es braucht nicht aufgerechnet zu werden; die Aufrechnung iſt eine 
Befugniß, der auch nach BGB. zweifellos entſagt werden kann. Vgl. ALR. 1 16 88 372, 
376. Wer ſich auf erfolgte Aufrechnung beruft, behauptet, durch Aufrechnung getilgt 
zu haben; wer aufrechnet, tilgt durch Aufrechnung. Er verweigert die Leiſtung nicht, 
weil er zur Verweigerung berechtigt, ſondern weil die geſchuldete Leiſtung nicht mehr 
beſteht. Eine Einrede im Sinne des BGB. iſt die Berufung auf Aufrechnung daher 
nicht. Vgl. zu SS 768, 770. Nach § 357 iſt bei vertragsmäßig für den Fall 
der Nichterfüllung vorbehaltenem Rücktritt der Rücktritt unwirkſam, wenn der Schuldner 
ſich durch Aufrechnung von der Verbindlichkeit befreien konnte, auf deren Nichterfüllung 
der Rücktritt geſtützt wird, aber nur, wenn die Aufrechnung unverzüglich 
nach dem Rücktritt erklärt wird, und nach § 554 (581) iſt bei Miethe und 
Pacht die Kündigung wegen Miethzinsrückſtand unwirkſam, wenn der Miether ſich 
durch Aufrechnung von der Miethzins(Pachtzins)-Forderung befreien konnte, aber 
auch nur, wenn die Aufrechnung unverzüglich nach der Kündigung 
erklärt wird. 

Die Aufrechnungsbefugniß kann hiernach ſelbſt durch Verſäumniß verloren gehen. 
Das weiſt ebenſo wie die Vorſchriften in den SS 768, 770, 771, 1137, 1211 ſehr 
deutlich darauf hin, daß im Sinne des BGB. das Gegenüberſtehen aufrechenbarer 
wechſelſeitiger Forderungen allein ihren Beſtand auch nicht bedingt berührt, daß 
allein die Aufrechnungserklärung tilgend wirkt, und daß der, der ſeine 
Schuld zahlt, ſtatt ſich durch Aufrechnung zu befreien, das Gezahlte nicht zurückfordern 
kann, weil er ſich irrthümlich nicht durch Aufrechnung befreit hat. (Keine cond. 
indebiti, $ 814.) Daneben beſteht freilich, daß nach § 389 die Aufrechnungserklärung 
auf den Zeitpunkt der Aufrechenbarkeit zurückwirkt, und daß Jeder damit zu rechnen hat, 
es werde gegen ſeine Forderung mit ſeiner Schuld aufgerechnet werden, Jeder daher 
auch vertrauen kann, der Andere werde nicht fordern, was ſofort aufgerechnet werden 
kann. Ueber dieſe und andere Folgerungen aus § 388 und 8 389 vgl. unter 26 u. ff. 


4. Das BGB. behandelt nur die Aufrechnung durch einſeitige Erklärung; 8 388. 
Der Aufrechnung durch Vertrag iſt nicht beſonders gedacht. Auch für das BGB. 
verſteht ſich aber von ſelbſt, worüber im gem. und Preuß. Recht kein Zweifel beſtand, 
ALR. I 16 88 322, 323, 324, W. 2 8 351 unter 2, daß die Aufrechnung 
durch Vertrag ebenſo begründet, wie ausgeſchloſſen werden kann, 
ſoweit ſich nicht aus dem Geſetz das Gegentheil ergiebt. In ALR. 1 16 88 372, 373 
ift gejagt, daß der Schuldner der Einrede der comp. entſagen kaun, das bloße Ber- 
ſprechen baarer Zahlung aber nicht für eine ſolche Entſagung zu achten iſt, und 
$ 374 fügt hinzu, daß die Entſagung nach übernommener Bürgſchaft zum Nachtheil des 
Bürgen unwirkſam. Verzicht auf die Aufrechnung, Entſagung iſt als Aufgeben eines 
Rechts nach BGB. wie nach ALR. I 16 88 388 ff.; 11 SS 1058 ff., Willenserklärung, 
Rechtsgeſchäft, das dem anderen Theile gegenüber vorzunehmen iſt, und der Annahme 
bedarf, wenn daraus ein Recht auf Leiſtung hergeleitet wird. Auch erklärte Auf⸗ 
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rechnung kann durch Vertrag wieder aufgehoben, rückgängig gemacht werden, nur 
nicht zum Nachtheil Dritter, die durch die Aufrechnung befreit ſind. (Bürge.) Ver⸗ 
tragsmäßiger Ausſchluß der Aufrechnung lag in StrA. 35 S. 300 vor, wo der Dar⸗ 
lehnsſchuldner in dem Schuldſchein „Rückzahlung ohne Kompenſation“ verſprochen 
hatte. Auch ohne ſolche ausdrückliche Beſtimmung kann die Aufrechnung vertrags⸗ 
mäßig, nach dem Vertragswillen, ausgeſchloſſen ſein, wenn baare Zahlung zu be⸗ 
ſtimmtem Zwecke, z. B. zur Deckung fälligen Accepts, wie in OHG. 5 S. 157, ver⸗ 
ſprochen, oder zur Bezahlung von Pachtzins, den der Verkäufer ſchuldete, wie in 
OßG. 4 S. 37. Nach dem Vertragswillen muß auch als ausgeſchloſſen gelten, daß 
der, der ein Darlehen verſpricht, gegen den Anſpruch darauf mit einer Forderung 
gegen den Verſprechensempfänger aufrechnet. Dadurch erhält der Darlehensſucher 
das Darlehn nicht. Nach § 391 Abſ. 2 ſoll im Zweifel die Aufrechnung als ausge⸗ 
ſchloſſen, d. h. als durch den Vertragswillen ſtillſchweigend ausgeſchloſſen gelten, 
wenn die eine Leiſtung zu beſtimmter Zeit an beſtimmtem Orte erfolgen ſoll, während 
die Leiſtung des Anderen einen anderen Leiſtungsort hat. Jene Leiſtung gewinnt 
dadurch die Natur einer species, die nicht erſetzt werden kann durch die Befreiung 
von der Schuld eines genus oder einer anderen species. 

Dagegen genügt zum vertragsmäßigen Ausſchluß der Aufrechnung auch nach 
BGB. regelmäßig nicht das einfache Verſprechen baarer Zahlung oder die Annahme 
eines Auftrages, eine Forderung einzuziehen und den Erlös baar einzuſenden; da⸗ 
durch wird die Aufrechnung des Beauftragten mit älterer Schuld des Auftraggebers 
nicht ausgeſchloſſen. OHG. 3 S. 65, 73. ObTr. 43 S. 452. StrA. 25 S. 79; 
38 S. 39. Konkret kann aber das Verſprechen baarer Zahlung nach dem Willen der 
Parteien den vertragsmäßigen Ausſchluß der comp. bedeuten. SBB. § 996. Ob 
der vertragsmäßige Ausſchluß auch in dem Falle wirkt, wo über das Vermögen 
deſſen, der danach baare Zahlung zu fordern hat, der Konkurs eröffnet wird und der 
andere Theil dadurch in die Lage kommt, volle Zahlung leiſten und für ſeine Gegen⸗ 
forderung ſich mit tributariſcher Befriedigung begnügen zu müſſen, iſt ebenfalls 
konkret nach dem präſumtiven Willen der Parteien zu entſcheiden. In Stra. 35 
S. 300 iſt mit ſehr zweifelhafter Begründung angenommen, daß der vertragsmäßige 
Ausſchluß mit dem Konkurſe ſtets ſeine Bedeutung verliere. 

Wenn, wie in § 49 Abſ. 2 des Gef. über die Zwangsvollſtreckung und Zwangs⸗ 
verwaltung, die baare Erlegung des Baargebots geſetzlich vorgeſchrieben, iſt die Auf⸗ 
rechnung durch das Geſetz ausgeſchloſſen. Daß, wie nach § 374 116 ALR. der Aus⸗ 
ſchluß der comp. nach übernommener Bürgſchaft zum Nachtheil des Bürgen 
ohne Wirkung, hängt damit zuſammen, daß nach 88 328, 329 I 16 ALR. der 
Schuldner zwar nicht mit einer Forderung des Bürgen gegen den Gläubiger auf- 
rechnen kann, was ſich nach BGB. von ſelbſt verſteht, wohl aber der Bürge mit 
Forderungen des Schuldners gegen den Gläubiger kompenſiren kann. Nach BGB. 
88 768 Abſ. 2, 770 Abſ. 2, 776 iſt dies anders, der Satz des § 374 1 16 ALR. für 
das BGB. deshalb nicht anzuerkennen. 

Der eigentliche Kompenſations vertrag, durch welchen gegenſeitige 
Gläubiger und Schuldner vertragsmäßig Beſtimmung über die Aufrechnung treffen, 
kann den verſchiedenſten Inhalt und danach verſchiedene rechtliche Narur haben. Da 
die Aufrechnung ein geſetzliches Recht, und zugleich die geſetzlich normirte Wirkung 
dieſes Rechts iſt, hat der Vertrag über Aufrechnung eine praktiſche Bedeutung im 
Allgemeinen nur, wenn er die Vorausſetzungen des Rechts oder die Wirkung deſſelben 
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anders als das Geſetz normirt, oder durch die Erklärung der Kontrahenten das feſt⸗ 
ſtellt, was ſonſt als Vorausſetzung des geſetzlichen Rechts dargethan werden müßte, 
oder Aufrechnung zu Gunſten eines Dritten ſtipulirt, während das 
geſetzliche Recht der comp. die Aufrechnung nur zwiſchen Gläubiger und Schuldner 
zum Zwecke ihrer eigenen Befriedigung geſtattet. Der Vertrag kann beſtimmen, daß 
gegenwärtige Forderungen, oder eine gegenwärtige mit einer künftigen, oder künftige 
Forderungen in Zukunft aufgerechnet werden ſollen; die Aufrechnung kann an Be⸗ 
dingung und dies geknüpft werden. Der Vertrag kann die Aufrechnung gleichartiger 
und ungleichartiger Leiſtungen beſtimmen. Denn alle Beſchränkungen der comp. 
gelten, ſoweit ſie nicht dem öffentlichen Intereſſe dienen, nur für die 
einſeitige Aufrechnung gegen den Willen des anderen Theils. Durch Ver⸗ 
trag kann die Aufrechnung ſtreitiger Forderungen, oder die Aufrechnung ſtreitiger 
und unſtreitiger Forderung ſtipulirt werden. Dann hat er Vergleichsnatur. BGB. 
§ 779. Der Vertrag kann die Wirkung der Aufrechnung fo beſtimmen, wie fie $ 389 
normirt, aber auch anders, und wenn er nichts jagt, vollzieht ſich und wirkt die ver⸗ 
tragsmäßige Aufrechnung liberatoriſch durch den Vertrag als den konſtitutiven 
Rechtsakt und mit dem Vertragsſchluß, der die in 8 388 erforderte Erklärung erſetzt. 
Die Streitfrage des Preuß. Rechts, ob der Aufrechnungsvertrag der ſchriftliche Form 
bedarf, wo fie ſonſt erforderlich, Str. 84 S. 180, RG. 1 S. 130, 3 S. 264, 6 S. 253, 
ObTr. 71 S. 25, beſteht für das BGB. nicht, das für dieſen Vertrag eine Form ſo 
wenig wie überhaupt vorſchreibt. 

Die bisherige Praxis bietet zahlreiche Fälle vertragsmäßiger Aufrechnung, die wirk⸗ 
ſam, wo geſetzliche Aufrechnung unzuläſſig fein würde. In Stra. 84 S. 69 wurden von 
A gegen B Naturalpräſtationen aus Altentheilsrecht eingeklagt und von B eingewendet, 
es ſei ſtipulirt, er ſolle eine Wechſelſchuld des K an O zahlen, mit dem Gezahlten 
gegen die Altentheilsforderung kompenſiren dürfen. Mit der Zahlung würde nach 
BGB. die Altentheilsforderung getilgt, A auch nicht berechtigt ſein, vor Verfall des 
Wechſels die früher fälligen Altentheilspräſtationen zu fordern. Es kann wirkſam 
verabredet werden, daß ein fälliges Proxenetikum gegen eine ſpäter fällige Darlehns⸗ 
forderung des Schuldners an den Gläubiger aufzurechnen. Str. 73 S. 103. Vgl. 
auch RG. 6 S. 253. Geſetzlich nicht erzwingbar iſt die comp. mit einer Forderung, 
die nicht dem Schuldner, ſondern einem Dritten gegen den Gläubiger zuſteht. BGB. 
§ 387. Wenn A von B zu fordern hat und an C ſchuldet, kann C den A nicht 
zwingen, ſeine Forderung an B durch Aufrechnung der Forderung des C an ihn 
tilgen zu laſſen. Aber auch nach BOB. kann, wenn A von B Pachtzins zu fordern 
hat, © dieſe Forderung mit und ohne Auftrag des B dadurch tilgen, daß er mit A 
ſtipulirt, feine, des O, Forderung an A ſolle gegen die Schuld des B aufgerechnet, 
B dadurch liberirt werden. StrA. 68 ©. 84, 80 S. 73. OHG. 5 S. 67. (Abrede 
des Wechſelinhabers mit dem Wechſelausſteller, daß die Schuld des Acceptanten durch 
Aufrechnung einer Forderung des Ausſtellers gegen den Wechſelinhaber getilgt ſein 
ſoll. Abrede in einem Kaufvertrage zwiſchen A und B, daß die Kaufgeldſchuld des 
B durch Aufrechnung mit einer Forderung des B gegen 0 getilgt fein ſolle; A ver⸗ 
wendet feine Forderung zur Liberation des C, B feine Forderung gegen O zur Tilgung 
feiner Kaufgelderſchuld.) Vgl. OHG. 15 S. 265, wo auf das Inſtitut der Skontration 
verwieſen iſt. Vgl. Coſack, Handelsr. § 63 unter II. (4 Gläubiger des B, 
B Gläubiger des C, A Schuldner des C; A und C rechnen auf.) Stipulirt werden 
kann die ſonſt unzuläſſige comp. zwiſchen Geſellſchaftsforderung und Forderung des 
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Geſellſchaftsſchuldners an einen Geſellſchafter, ebenſo die comp. zwiſchen Geſellſchafts⸗ 
ſchuld und Forderung eines Geſellſchafters an den Gläubiger. OHG. 9 S. 429. 

Geſetzlich kann nur mit Forderung kompenſirt werden, deren Befriedigung ge⸗ 
fordert werden kann, § 387, nicht mit Forderung, die nur freiwillig 
zahlbar iſt, da einſeitige comp. mit ſolcher Forderung gegen den Willen des 
Schuldners einen Zwang zur Befriedigung enthalten würde, den das Geſetz nicht will. 
Vgl. 4—6 zu 88 241 ff., oben S. 16, 17. In Frage kommen namentlich die unklag⸗ 
baren aber zahlbaren Forderungen aus Spiel, Wette, Ehemäklervertrag, Differenz⸗ 
geſchäft, Börſentermingeſchäft. BGB. §§ 656, 762, 764. Börſengeſetz 88 48, 66, 68, 
ferner durch Akkord erlaſſene Schuldquote. Vgl. RG. 42 S. 118, 120. Aber frei⸗ 
willig befriedigt der Schuldner ſolcher Forderung den Gläubiger auch dann, wenn er 
ihm vertragsmäßig Befriedigung aus Sachen geſtattet, die er vom Schuldner erhalten, 
oder aus ſonſtiger Forderung des Schuldners an ihn. Die durch den Vertrag 
vollzogene Kompenſation ſteht der freiwilligen Befriedigung gleich. 
So für früheres Recht Ob Tr. 71 S. 25 (Str. 92 S. 47), Str. 84 S. 180, 
RG. 1 S. 130; die damalige preußiſch⸗rechtliche Streitfrage, ob ein Kompenſations⸗ 
vertrag der ſchriftlichen Form bedürfe, fällt für das BGB. fort. Feſtzuhalten iſt aber 
auch für das BGB., daß nur die durch den Vertrag oder auf Grund des 
Vertrages freiwillig vollzogene Kompenſation, wie ſie ſich z. B. im 
Kontokurrentverkehr in der Anerkennung des Saldos darſtellt, der freiwilligen Be⸗ 
friedigung gleichſteht, die durch ſolchen Vertrag ſtipulirte künftige Aufrechnung da⸗ 
gegen wider den Willen des Schuldners, d. h. einſeitig nicht vollzogen 
werden kann, weil ſie Zwang wäre. RG. 38 S. 232, 238, 240. Aufrechnung für 
den Fall des Verluſtes im Spiel iſt ſo wenig rechtlich wirkſam, wie Zahlung für den 
Fall des Verluſtes. 

Der Aufrechnungsvertrag wirkt zunächſt unter den Kontrahenten, aber die da⸗ 
durch vollzogene Aufrechnung macht, da ſie tilgt, der Bürge ebenſo geltend, wie 
der dritte Verpfänder; iſt künftige Aufrechnung ſtipulirt, ſo ſchafft der Vertrag für 
die Zwiſchenzeit eine wirkliche Einrede für den Schuldner, dem ohne Berückſichtigung 
des Vertrages Befriedigung abverlangt wird, wie für den Bürgen und dritten Ver⸗ 
pfänder. Zum Nachtheil Dritter, gegen die einſeitige Aufrechnung 
nicht wirkt, kann auch durch den Kompenſationsvertrag Aufr. nicht begründet 
werden, und wo das Geſetz die Aufr. nicht bloß im Intereſſe des Einzelnen, ſondern 
im öffentlichen Intereſſe ausſchließt, kann ſie durch Vertrag nicht wirkſam werden. 

Die Beſchränkungen der comp. im Konkurſe, KonkO. § 55, find im Intereſſe 
aller Konkursgläubiger ſtatuirt und haben die Natur öffentlichen Rechts. Daran kann 
durch einen Kompenſationsvertrag nichts geändert werden, der vor dem Konkurſe 
Aufrechnung einer gegenwärtigen Forderung mit einer künftigen ſtipulirt, die dem⸗ 
nächſt Maſſeforderung wird. In den §8 321—323 I 16 ALR. war anerkannt, daß 
der Pächter durch Beſtellung einer Pachtkaution vor eröffnetem Konkurſe über das 
Vermögen des Verpächters nur eine Forderung gegen den Verpächter erwirbt, die 
nach der Konkurkseröffnung erwachſenden Pachtzinſen Forderungen der Maſſe werden, 
die das Pachtobjekt gewährt; dem Pächter wurde ein Kompenſationsrecht mit den in 
die Zeit nach der Konkurseröffnung fallenden Raten nur gewährt, wenn es ihm ver⸗ 
tragsmäßig eingeräumt. Das iſt ſchon in die Preuß. KonkDO. nicht aufgenommen 
und gilt auch nach der RKonkDO. nicht. Vgl. Ob Tr. 61 S. 409 (Str. 71 S. 329), 
Str A. 19 S. 232, RG. 1 S. 347, 33 S. 46. In letzterem Falle hatte A Räume 
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mit Dampfkraft an B vom 1. Juni 1891 bis 1. Oktober 1894 mit der Abrede ver⸗ 
miethet, daß B befugt, Forderungen aus von ihm auf A gezogenen nicht eingelöſten 
Wechſeln auf die Miethsraten zu verrechnen. Als 1892 Konkurs über A eröffnet 
wurde und der Verwalter Miethe für die Zeit nach der Konkurseröffnung einklagte, 
wollte B mit Acceptſchulden des A kompenſiren, weil er die Miethe durch die Ein⸗ 
löſung der Wechſel in Höhe der dazu verwendeten Beträge vorausbezahlt habe und 
nach dem Vertrage zu kompenſiren berechtigt ſei. Dies iſt nicht zugelaſſen, wie in 
Ob Tr. 61 S. 409 nicht die comp. der Kautionsforderung mit den nach der Konkurs⸗ 
eröffnung verfallenen Pachtraten. 

Wenn 8 1125 BGB. die Aufrechnungsbefugniß des Miethers (Pächters) mit 
Forderungen gegen den Vermiether (Verpächter) gegenüber dem Hypotheken- 
gläubiger einſchränkt, ſo kann durch Vertrag zwiſchen Miether (Pächter) 
und Vermiether (Verpächter) die Aufrechnungsbefugniß zum Nachtheil des 
Hypothekengläubigers nicht erweitert werden. Vgl. RG. 36 S. 307 zu $ 31 des 
Preuß. EigenthGeſ. v. 5. Mai 1872, der die Vorauserhebung, Abtretung, Verpfändung 
der den Hypothekengläubigern haftenden Pacht- und Miethzinſen einſchränkte und 
die Beſeitigung dieſer Beſchränkung durch Aufrechnungsvertrag nicht zulaſſen konnte. 
Daſſelbe muß für § 575 BGB. gelten, der die Aufrechnungsbefugniß des Miethers 
(Pächters, $ 581) mit Forderungen gegen feinen Vermiether gegenüber dem 
ſpäteren Eigenthumserwerber einer ähnlichen Beſchränkung unterwirft, die 
ohne Zuſtimmung des neuen Eigenthümers durch Aufrechnungsvertrag nicht beſeitigt 
werden kann. 

Nach § 221 HGB. II (vgl. Art. 219, Art. 1840 HGB. I) iſt die geſetzliche 
Aufrechnung des Aktionärs und ſeiner Rechtsnachfolger mit einer Forderung an die 
Geſellſchaft gegen die ſtatutenmäßige Einzahlungspflicht auf das Aktienkapital ausge⸗ 
ſchloſſen. Seinen inneren Grund hat dies darin, daß die ſtatutenmäßigen Leiſtungen 
des Aktionärs dem Zweck der Geſellſchaft, dem Unternehmen, als Betriebs- und als 
Garantiekapital für die Gläubiger der Geſellſchaft dienen ſollen und deshalb dem 
Anſpruch des Aktionärs aus einem Schuldverhältniß zur Aktiengeſellſchaft nicht gleich- 
artig ſind. RG. 6 S. 69, 19 S. 124, 126. (Anders OHG. 25 S. 282.) Die Vor⸗ 
ſchrift dient der Aktiengeſellſchaft und den Geſellſchaftsgläubigern und kann zu deren 
Nachtheil auch durch Vertrag zwiſchen Geſellſchaft und Aktionär nicht beſeitigt 
werden. RG. 6 S. 69, 18 S. 1, 19 S. 124. Iſt Konkurs über das Vermögen der 
Geſellſchaft eröffnet und fordert der Verwalter bis dahin nicht eingeforderte Einſchüſſe 
auf das Aktienkapital ein, ſo kann der Aktionär, der Maſchinen an die Geſellſchaft 
geliefert hat, ſich nicht darauf berufen, daß er bei der Zeichnung oder ſpäter ſich die 
Aufrechnung ſeiner Einlagen auf das Aktienkapital mit ſeiner Forderung aus der 
Maſchinenlieferung ausbedungen habe oder daß ihm ſolche bewilligt ſei. Solche Auf⸗ 
rechnung würde die Konkursgläubiger benachtheiligen. Und auch vor der Konkurs⸗ 
eröffnung kann die Geſellſchaft, welche Einſchüſſe vom Aktionär fordert, an einen Ver⸗ 
trag nicht gebunden ſein, der ſie zur Zulaſſung einer nach dem Geſetz unzuläſſigen 
Aufrechnung verpflichtete. RG. 19 S. 127 gegen RG. 6 S. 72, 73. Anders liegt 
die Sache, wenn die Aktiengeſellſchaft zu einer Zeit, wo der Einſchuß des Aktionärs 
und zugleich ſeine Forderung an die Geſellſchaft fällig war, die Aufrechnung bewilligt, 
die Aufrechnung vollzogen und dadurch nichts als das Zahlen und Zurückzahlen ohne 
Benachtheiligung der Geſellſchaftsgläubiger erſpart wird. RG. 18 S. 5. Die geſetz⸗ 
liche Aufrechnung iſt ſtets ausgeſchloſſen. 
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Alles dies gilt auch in anderen Fällen, in denen die Aufrechnung geſetzlich aus 
gleichen Gründen wie in § 221 HGB. II ausgeſchloſſen iſt, wie in 88 171, 172, 189 
Abſ. 4, 5, § 281. Vgl. RG. 42 S. 1 (altes Recht). Zu 88 393 ff. vgl. § 22 Ge⸗ 
noſſenſchcheſ., § 19 Geſ., betr. die Geſ. m. b. H. v. 20. April 1892, § 26 Gef. v. 
12. Mai 1901 über die privaten Verſicherungsunternehmungen, RG. 41 S. 120, — 
aber nicht da, wo die Aufrechnung aus anderen Gründen im Intereſſe eines Einzelnen 
ausgeſchloſſen iſt. 


5. Der Aufrechnungsvertrag ſteht unter den Regeln der Verträge, inſonderheit 
der gegenſeitigen Verträge, 88 320 ff. Denn jeder Theil erklärt fic für ſeine Forde⸗ 
rung mit Rückſicht darauf für befriedigt, daß der andere Theil ſich wegen ſeiner 
Forderung für befriedigt erklärt. Deshalb kann keiner den anderen an der erklärten 
Aufrechnung feſthalten, wenn keine Befriedigung erfolgt iſt, weil die eine Forderung 
nicht beſtand, irrthümlich als beſtehend angenommen wurde, es müßte denn der Ver⸗ 
trag Vergleichsnatur haben oder der, deſſen Forderung beſtand, die Aufrechnung mit 
nicht beſtehender Gegenforderung wiſſentlich bewilligt haben. Derjenige, deſſen Forde⸗ 
rung beſtand, macht ſeine Forderung, die durch die Aufrechnung nicht berührt iſt, 
weil er keine Befriedigung erhalten hat, ſo geltend, als ſei nicht aufgerechnet, d. h. 
mit der Klage aus ihrem Rechtsgrunde, nicht mit der ganz anders gearteten cond. 
indebiti, 8 814. Der Schuldner hat dieſer Klage gegenüber, wenn feſtſteht, daß er 
die aufgerechnete Gegenforderung nicht hatte, zu beweiſen, daß die Aufrechnung trotz 
des Nichtbeſtehens gewollt, Vergleich oder Erlaß vorliegt. Vgl. Ob Tr. 54 S. 120 
(St. 59 S. 10), RE. 3 Nr. 261 Erk. a, wo der Verkäufer ſich auf den Kaufpreis 
für Kuxe eine Forderung hatte anrechnen laſſen, die nicht dem Käufer, ſondern ihm 
ſelbſt gebührte. Durch dieſe Aufrechnung hatte der Verkäufer nichts erhalten, und 
ſeine Klage auf Zahlung des irrthümlich und zu Unrecht aufgerechneten Betrages 
war die Kontraktsklage, nicht die cond. indebiti. Selbſt wenn man den Aufrechnungs⸗ 
vertrag als gegenfeitigen Erlaßvertrag auffaſſen will, womit der Inhalt des Ver⸗ 
trages keineswegs immer ſich deckt, erfolgt doch ſtets Erlaß gegen Erlaß, und der 
Erlaß fällt fort, wenn auf der einen Seite nichts erlaſſen iſt. Nur dem durch den 
Vertrag, wie durch einſeitige Aufrechnung befreiten Dritten gegenüber kann die Forde⸗ 
rung nicht mehr geltend gemacht werden. Stipulirt der Vertrag Aufrechnung beſtehender 
Forderung mit künftigen Forderungen oder künftigen gegenſeitigen Forderungen, ſo 
verſtößt die Aufrechnung gegen andere Forderung durch den einen oder anderen 
Theil gegen den Vertrag und kann durch Berufung auf den Vertrag beſeitigt werden. 

Der Aufrechnungsvertrag unterliegt der Anfechtung aus 88 116 ff. BGB., wie 
jeder Vertrag, ebenſo im Konkurſe und außerhalb deſſelben, mit denſelben Wirkungen 
unter den Parteien und gegen Dritte, wie allgemein normirt, § 123. 

6. Unter den Aufrechnungvertrag fällt der jetzt in 88 355—357 HGB. II ge⸗ 
ordnete Kontokurrentvertrag, der ſeine beſondere Natur in der Verbindung von Ab⸗ 
rechnungs⸗ und Aufrechnungsvertrag hat, die Aufrechnung der einzelnen Poſten aus⸗ 
ſchließt und eine Forderung und Schuld von vornherein nur für den Ueberſchuß ent⸗ 
ſtehen läßt, der ſich in dem Saldo für den einen oder anderen Theil ergiebt. Ueber 
dieſen Vertrag dgl. jetzt beſonders Düringer und Hachenburg, HGB. v. 10. Mai 
1897 Bd. 2 S. 354 ff. 


11. Die Vorausſetzungen der geſetzlichen Aufrechnung. 88 387, 
389, 390, 391, 392. 
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7. Die Vorausſetzungen der Aufrechnung ſind im Weſentlichen die des bis⸗ 
herigen Rechts; die der Liquidität iſt fortgefallen; alle beruhen darauf, daß die Auf⸗ 
rechnung zwar nicht Zahlung ift, aber der Zahlung gleich befriedigen ſoll. Voraus⸗ 
geſetzt wird nach § 387, daß a. dieſelben Perſonen einander zu leiſten haben, d. h. 
jede Gläubiger und Schuldner der anderen iſt, b. daß ſie einander Gleichartiges 
zu leiſten haben, e. daß zur Zeit der Aufrechnung der, der aufrechnet, Befriedigung 
fordern und den Anderen befriedigen kann. Die Beſtimmungen in den §88 390, 391, 
392 find nur Ausgeſtaltungen und Modifikationen der Grundvorſchrift in § 387. 


8. Zu a: Der Schuldner rechnet nur ſeine Forderung gegen 
feinen Gläubiger auf. ALR. I 16 § 302. Der Nichtſchuldner kann nach 
8 267 den Gläubiger durch Leiſtung befriedigen, aber nicht durch Aufrechnung. 
Durch dieſe Aufrechnung würde der Gläubiger nicht erhalten, was er von ſeinem 
Schuldner zu fordern hat. Nur der Dritte, der nach § 268 Abſ. 1, $ 1249 den 
Gläubiger ſelbſt wider den Willen des Schuldners aus eigenem Recht befriedigen kann 
und durch die Befriedigung die Forderung erwirbt, kann nach $ 268 
Abſ. 2 (8 1249 Satz 2) den Gläubiger durch Aufrechnung mit eigner Forderung 
(nicht mit der des Schuldners) befriedigen, d. h. dem Gläubiger für deſſen Forderung, 
die auf ihn übergeht, § 268 Abf. 3, die Befreiung von ſeiner Schuld in Zahlung 
geben. In 88 1142, 1143, 1224, 1225 (88 1192, 1200, 1273) iſt die Aufrechnung 
durch den nicht perſönlich, aber dinglich verpflichteten Eigenthümer des Grundſtücks 
und den dritten Verpfänder der beweglichen Sache ähnlicher Natur wie in § 268. 
Vgl. WO. Art. 48. Im Prozeß kann der Nebenintervenient nach § 66 CPO. 
nie mit eigener Forderung aufrechnen. RG. 17 S. 34, 18 S. 417. 


9. Der Bürge iſt nicht Nichtſchuldner, kann deshalb mit eigener Forde⸗ 
rung gegen den Gläubiger aufrechnen. Nach J. 5 D. 16, 2 und ALR. I 16 8 328 
konnte der Bürge auch mit Gegenforderung des Hauptſchuldners aufrechnen, 
nicht aber nach BGB. § 770 Abi. 2. Danach ſteht ihm wie nach SS 1137, 1211 dem 
dinglich haftenden Grundſtückseigenthümer und Verpfänder für dritte Schuld und nach 
8 129 Abſ. 3 HGB. II dem Geſellſchafter gegenüber dem Geſellſchaftsgläubiger, eine 
dilatoriſche Einrede gegen den Gläubiger zu, der ſich durch Aufrechnung gegen den 
Hauptſchuldner befriedigen kann, ſolange derſelbe dies Recht hat. D. h. er kann den 
Gläubiger auf dieſe Befriedigung verweiſen und dadurch Abweiſung zur Zeit er⸗ 
reichen, nicht aber ein Aufrechnungsrecht mit einer dem Hauptſchuldner, nicht 
ihm zuſtehenden Forderung geltend machen. Selbſtverſtändlich iſt, daß er compen- 
satio jam facta nach $ 768 Abſ. 1, 2 geltend macht, wie die Einrede der Zahlung 
durch den Hauptſchuldner. Vgl. zu SS 765 ff. Selbſtverſtändlich iſt nach $ 387 BGB., 
was $ 329 I 16 AL R., C. C. art. 1294 ausdrücklich ſagten, daß der Hauptſchuldner 
mit einer Forderung des Bürgen nicht aufrechnen kann, da dieſe ihm nicht zuſteht. 

10. Wenn Mehrere dieſelbe Leiſtung, Jeder ganz, ſchulden (Geſammtſchuldner), 
kann Jeder gegen den Gläubiger das aufrechnen, was er ſelbſt von ihm zu fordern 
hat, ſo wie der Gläubiger mit ſeiner Forderung gegen jeden Geſammtſchuldner auf⸗ 
rechnen kann, der von ihm zu fordern hat. In beiden Fällen wird durch die Auf⸗ 
rechnung (des correus gegen den correus) die ganze Geſammtſchuld getilgt. 8 422 
Abſ. 1. Aber ein Geſammtſchuldner kann nicht aufrechnen, was ein anderer 
Geſammtſchuldner zu fordern hat, weil deſſen Forderung nicht ihm zuſteht, 
8 422 Abſ. 2, wie ALR. I 16 § 306, SEGB. $ 1027, zum Theil abweichend vom 
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gem. R., W. 2 § 25019, nach welchem der correus socius mit der Forderung des 
anderen aufrechnen kann. Beſonders gilt für die Solidarſchuldner aus Wechſel, 
Art. 81 WO., von denen Acceptant und Ausſteller des eigenen Wechſels an erſter 
Stelle, die Indoſſanten an zweiter Stelle verpflichtet, wenn ſie auch alle gemeinſchaft⸗ 
lich oder der Reihe nach belangt werden können. Nach Art. 48 WO. kann der 
Wechſelinhaber zur Auslieferung des Wechſels nur gegen Zahlung gezwungen 
werden, wenn er den Wechſelverpflichteten nicht in Anſpruch nimmt; nur der in An⸗ 
ſpruch genommene kann ſich durch Aufrechnung befreien. Art. 81 Satz 3. Der 
Wechſelacceptant kann ſich gegen die Klage aus dem Wechſel nicht darauf berufen, 
daß ein Wechſelregreßverpflichteter (Indoſſant, Ausſteller) einſeitig dem Wechſel⸗ 
gläubiger gegenüber Aufrechnung mit einer ihm an denſelben zuſtehenden Forderung 
erklärt hat. Dadurch wird der Acceptant nicht befreit. 

Andrerſeits kann nach $ 387, § 429 Abſ. 3 der Schuldner, der mehreren Ge⸗ 
ſammtgläubigern ſchuldet, nur das aufrechnen, was er von dem Geſammtgläubiger 
zu fordern hat, der von ihm fordert, nicht das, was er von einem andern Geſammt⸗ 
gläubiger zu fordern hat, wenn auch comp. jam facta, die einem Geſammtgläubiger 
gegenüber erklärt iſt oder mit einem verabredet iſt, die Forderung aller tilgt. 

Nach § 303 I 16 ALR. konnte gegen eine Mehreren gemeinſchaftlich zuſtehende 
theilbare Forderung der Schuldner das aufrechnen, was er von einem der Gläubiger 
zu fordern hat, aber nur auf deſſen Antheil, und mit einem ſolchen Antheil konnte 
der Berechtigte auch aufrechnen gegen eine Forderung des Schuldners an ſeine Perſon. 
RG. 21 S. 252, wo der Schuldner den Kaufpreis für ein Grundſtück mit einer 
Forderung aufrechnete, welche ihm und anderen Perſonen zu beſtimmten Antheilen als 
Miteigenthümern zuſtand, im Lauf des Prozeſſes ihm übrigens bei der Theilung zu 
einem beſtimmten Betrage überwieſen war. Nach § 420 BGB., der den Fall der 
Geſammtgläubigerſchaft und den Fall, wo die mehreren Gläubiger vor der Theilung 
nur gemeinſchaftlich verfügen können, § 2040 (Nachlaßforderungen), vgl. 8 747, 
nicht im Auge hat, iſt darüber kein Bedenken. 


11. Nach 8 417 Abi. 1 Satz 2 kann der Schuldübernehmer mit einer 
Forderung des alten (befreiten) Schuldners nicht aufrechnen, weil er der alleinige 
Schuldner iſt, die Forderung des alten Schuldners ihm nicht zuſteht. Anders iſt es, 
wenn der alte Schuldner vor der Schuldübernahme bereits aufgerechnet hat, die über⸗ 
nommene Schuld dadurch getilgt hat. § 417 Abſ. 1 Satz 2. 


12. Forderungen der Geſellſchaft ſtehen den Gefellſchaftern zur ge⸗ 
ſammten Hand zu, ſowohl bei der Handelsgeſellſchaft, wie bei der Geſellſchaft des 
BGB. 88 718— 720. Der einzelne Geſellſchafter iſt nicht Gläubiger. Deshalb kann 
ein Geſellſchafter gegen die Forderung ſeines Privatgläubigers nicht mit einer Forde⸗ 
rung der Geſellſchaft an den Gläubiger aufrechnen, wenn fie ihm nicht cedirt, 
jo wenig wie die Geſellſchaft mit einer Forderung des Geſellſchafters gegen ihren 
Gläubiger aufrechnen kann, die ihr nicht cedirt, oder deren Aufrechnung der Geſell⸗ 
ſchafter nicht bewilligt. RG. 11 S. 114. OHG. 9 S. 16, 429, RG. 24 S. 156, 10 
S. 47, 31 S. 81, 87; 41 S. 25, 27. Wenn der Geſellſchafter wegen einer Ge⸗ 
ſellſchaftsſchuld aus feiner perſönlichen Verhaftung in Anſpruch genommen wird, kann 
er zwar mit eigener Forderung gegen die eigene Schuld aufrechnen und dadurch auch 
die Geſellſchaftsſchuld tilgen, 8 422 Abſ. 1 Satz 2, RG. 11 S. 114, 31 S. 81, 
41 S. 25, 27. Aber auch gegen die Geſellſchaftsſchuld, für die er perſönlich haftet, 
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kann er eine Forderung der Geſellſchaft an den Gläubiger der Geſellſchaft nicht 
ohne Genehmigung der Geſellſchaft aufrechnen, weil dieſe Forderung nicht ihm zu⸗ 
ſteht, noch weniger die eines anderen Geſellſchafters. § 422 Abſ. 2. (Anders 1. 10 
D. 45, 2. Of G. 12 S. 251, 13 S. 63, 66.) Darauf beruht die Vorſchrift in § 129 
Abſ. 3 HGB. II wie die des § 770 Abſ. 2. Auch hier bewirkt aber comp. jam 
facta eine Einrede für den Geſellſchafter, wie für den Bürgen. Dagegen kann der 
Privatſchuldner eines Geſellſchafters mit einer Forderung gegen die Geſellſchaft auf⸗ 
rechnen, für die der Geſellſchafter ja perſönlich als Geſammtſchuldner haftet, alſo ſein 
Schuldner iſt. RG. 31 S. 81, 86; 41 S. 25 (Kommanditgeſellſchaft; Aufrechnung 
gegen Privatforderung des Komplementars mit Forderung gegen die Geſellſchaft). 

Nach § 719 Abſ. 2 BGB. kann der Schuldner der Geſellſchaft nicht aufrechnen 
mit Forderung an einen Geſellſchafter, weil der Schuldner immer nur mit Forderung 
an ſeinen Gläubiger aufrechnen kann, die Geſellſchaft aber nicht Schuldner ſeiner 
Forderung an den Geſellſchafter, und die Geſellſchaftsforderung nicht Forderung des 
Geſellſchafters iſt. Der Art. 122 HGB. 1 (Art. 169), nach dem ſich im Falle des 
Konkurſes der offenen Handelsgeſellſchaft die perſönliche ſolidariſche Haftung des Ge⸗ 
ſellſchafters in eine ſubſidiäre für den Ausfall verwandelte, RG. 5 S. 52, 35 S. 10, 
wodurch auch die Aufrechnung beeinflußt wurde, iſt durch 88 209, 212 Konkd. 
(n. F.) beſeitigt, und im neuen HGB. geſtrichen. 

13. Cedirte Forderung iſt eigene Forderung des Ceſſionars, der Ceſſionar 
kann mit ihr gegen Forderung des deb. cessus an ihn aufrechnen. Zu beachten iſt 
dabei nur, daß cedirte Forderung erſt mit dem Erwerb durch die Ceſſion aufrechenbar 
wird, § 389, die Aufrechenbarkeit kein Gegenſtand der Ceſſion iſt, RG. 32 S. 39. 
Mit einer cedirten, zur Zeit der Ceſſion bereits verjährten Forderung 
kann deshalb nicht aufgerechnet werden, weil ſie der Forderung des Anderen kompen⸗ 
ſabel nicht gegenüber geſtanden, als vorher zum Vermögen des Cedenten gehörig 
aber der Wirkung der Verjährung unterlag. § 390 Satz 2. Stra. 87 S. 262. 


Der Ceſſionar iſt Gläubiger der cedirten Forderung, grundſätzlich könnte der 
deb. cessus deshalb mit Forderung an den Cedenten nicht aufrechnen. Aus 
Gründen der Billigkeit macht $ 406 BGB. aber, wie 88 313 ff. L 16 AL R., eine 
Ausnahme dahin, daß der deb. c, mit Forderung gegen den Cedenten aufrechnen 
kann, nur nicht, wenn er die Forderung erworben, als er Kenntniß von der Ceſſion 
hatte, und wenn die Forderung nach dieſer Kenntniß und zugleich ſpäter als die 
cedirte Forderung fällig geworden iſt. Erſt von der erlangten Kenntniß ab wird 
dem deb. c. gegenüber die cedirte Forderung als zum Vermögen des Ceſſionars ges 
hörig, der Ceſſionar als Gläubiger angeſehen, ähnlich wie in den 88 720, 2019, 2111, 
1472, 1497, 1546, 1549, 1524, 1554 (88 1270, 1275), die auf demſelben Prinzip be⸗ 
ruhen. Vgl. das Nähere zu $ 406. Iſt aber nur ein Theil der Forderung cedirt, 
fo iſt der Ceſſionar nur ſoweit Gläubiger und kann dem deb. c., der aufrechnet, nicht 
entgegenhalten, daß er gegen den nicht cedirten Theil aufzurechnen habe. RG. 42 
S. 320. Vgl. auch zu $ 396. Nach 8 392 HGB. II (Art. 368 HGB. J) iſt der 
Kommiſſionär bis zur Abtretung an den Kommittenten Gläubiger der Forderung 
aus dem im eigenen Namen abgeſchloſſenen Geſchäft; der Schuldner aus dieſem Ge⸗ 
ſchäft rechnet deshalb gegen ihn mit eigener Forderung auf, wie jeder Schuldner, 
nicht mit Forderung gegen den Kommittenten. Die Kenntniß von der Ceſſion an den 
Kommittenten wirkt ſo wie bei jeder Ceſſion. RG. 32 S. 39. 
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Dem Cefjionar ähnlich ſtellt $ 392, wie die Preuß. AGD. I 29 88 84, 85, den 
Pfändungspfandgläubiger, CPO. 88 829, 930, 936, auch wenn ihm die Forderung 
nicht an Zahlungsſtatt, ſondern nur zur Einziehung überwieſen iſt, weil er auch in 
letztrem Fall die Forderung ſeines Schuldners an den Dritten aus eigenem Recht 
geltend macht, der Schuldner ſie nicht einziehen, der Drittſchuldner ſie nicht zahlen kann. 
Der Drittſchuldner rechnet deshalb gegen ihn mit eigner Forderung an ihn auf, auch 
mit Forderung an den Erſtſchuldner, ſeinen urſprünglichen Gläubiger, aber auch hier 
nur dann, wenn er die Forderung nicht erſt nach der Beſchlagnahme, CPO. 
$ 829, erworben hat oder die Forderung nicht erſt nach der Beſchlagnahme und 
ſpäter als die beſchlagnahmte Forderung fällig geworden iſt. Er rechnet alſo auf mit 
Forderung, die vor der Beſchlagnahme erworben und die vorher oder doch vor der 
beſchlagnahmten Forderung fällig war. Die Unzuläſſigkeit der Aufrechnung hat, ſo⸗ 
weit es erforderlich, der Pfändungspfandgläubiger zu beweiſen. Iſt ſie unzuläſſig, ſo 
it fie ihm gegenüber wirkungslos, der Drittichuldner zahlt an ihn, und macht 
ſeine nicht getilgte Forderung an den Erſtſchuldner gegen dieſen geltend. Iſt die 
Forderung an Zahlungsſtatt überwieſen, ſo ſteht der Aſſignatar wie der Ceſſionar. 
Vgl. den lehrreichen Fall in RG. 5 S. 307. Der Drittſchuldner kann wie der deb. c. 
immer nur mit Forderung gegen den Cedenten (Erſtgläubiger) aufrechnen, wenn der 
Ceſſionar (Aſſignatar) die cedirte, überwieſene Forderung geltend macht, nicht, wenn 
er eigene Forderung aus ſelbſtändigem Fundament geltend macht. In RG. 5 S. 307 
machte der Aſſignatar der Hypothek, die bei der Kaufgelderbelegung überſehen war, 
ſodaß ein Unberechtigter zur Hebung gelangt war, die cond. sine causa gegen dieſen 
geltend. Dieſer konnte deshalb nicht aufrechnen mit Forderung gegen den urſprüng⸗ 
lichen perſönlichen Schuldner der Hypothek. 

Einen Fall der Beſchlagnahme regelt § 1123 bei dem Hypotheken gläubiger und 
für die ihm haftenden Mieths⸗ und Pachtzinſen. 

Auf dem Prinzip der SS 406, 392 beruht auch der oben bereits erwähnte § 575 
über die Aufrechnung und die Ausſchließung der Aufrechnung ſeitens des Miethers 
(Pächters) mit Forderungen an den Vermiether gegen Mieths⸗ und Pachtzinsforderung 
des ſpäteren Erwerbers des Grundſtücks, ferner § 2019 Abſ. 2, § 2041 Satz 2, § 2111. 


14. Kann nach $ 387 der Schuldner nur gegen feinen Gläubiger aufrechnen, jo 
verſteht ſich von ſelbſt, was ALR. 1 16 88 330—335 ausdrücklich vorſchreibt: daß gegen 
den, der fremde Forderung als Bevollmächtigter fordert, nicht mit Forderung 
an ihn ſelbſt aufgerechnet werden kann, ebenſo nicht gegen den Vormund, der Forde⸗ 
rungen des Mündels fordert, mit Forderungen an den Vormund, noch weniger gegen 
Privatforderungen des Bevollmächtigten, des Vormundes mit Forderungen an den 
Machtgeber oder Mündel, daß aber für die Aufrechnung gegen Machtgeber, Mündel 
gleichgültig iſt, ob die Gegenforderung aus einem Geſchäft mit einem anderen Vor⸗ 
mund oder Bevollmächtigten entſtanden iſt, als dem, aus deſſen Geſchäft die Forderung 
entſtanden iſt. Von ſelbſt verſteht ſich auch, daß der Bevollmächtigte oder geſetzliche 
Vertreter eigene Schuld nicht durch Aufrechnung mit Forderung des Vertretenen 
tilgen, der Inkaſſomandatar oder sol. c. adjectus nicht Befriedigung des Gläu⸗ 
bigers durch Aufrechnung mit eigner Schuld geſtatten kann, da der Bevollmächtigte 
nie befugt iſt, ſeine Vertretungsmacht zu eigenem Nutzen zu gebrauchen, RG. 24 
S. 220, 28 S. 288, an ihn für den Vertretenen deshalb nicht dadurch geleiſtet werden 
kann, daß er eine perſönliche Schuld aufrechnet. RG. 46 S. 209, Bolze 12 Nr. 251. 

Rehbein, VGB. II. 22 
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(Der Vertreter einer Verſicherungsgeſellſchaft kann nicht Aufrechnung eigner Schuld 
an den Verſicherten gegen deſſen Prämienſchuld zulaſſen.) Aus demſelben Grundſatz 
des § 387 folgt, was bereits zu 88 328 ff. oben S. 213 hervorgehoben, daß, wenn 
bei Vertrag über Leiſtung an einen Dritten der Dritte unmittelbar Gläubiger ge⸗ 
worden, der Schuldner (Promittent) gegen die Forderung des Dritten nicht mit 
Forderung an den Promiſſar aufrechnen kann. $ 334. Darauf beruht der Satz 
des Art. 895 HGB. I, § 890 HGB. II über die Unzuläſſigkeit der Aufrechnung mit 
Forderungen gegen den Verſicherungsnehmer bei Verſicherung für fremde Rechnung. 
Ebenſo 8 370 I 16 AL R., daß ein Käufer, der das Kaufgeld zur Bezahlung von 
Schulden des Verkäufers zu verwenden verſprochen, gegen dieſe Gläubiger nicht auf⸗ 
rechnen kann mit Forderung an den Verkäufer. Vgl. 8 417 Abſ. 1 Satz 2. Ferner, 
daß der Pächter, der ſeinem Verpächter Kaution beſtellt hat, gegen die Pachtzins⸗ 
forderung des ſpätern Erwerbers (Erſtehers) des Pachtgrundſtücks nicht mit der For⸗ 
derung auf Rückzahlung der Pachtkaution aufrechnen kann, wenn der Erwerber ſie 
nicht ausgehändigt erhalten oder die Rückzahlung übernommen hat. BGB. 88 575, 
572 Satz 2. RG. 31 S. 250. 

Spezialbeſtimmungen beſonderer Natur geben HGB. II $ 469 (HGB. I Art. 
429) und Art. 28 des Intern. Uebereinkommens v. 14. October 1890 betreffend die 
Aufrechnung bei Frachtverträgen mit Beförderung durch mehrere Bahnen. 


15. Der Ehemann iſt nach BGB. bei getrennten Gütern wie bei dem geſetz⸗ 
lichen Güterſtande nicht Gläubiger der der Ehefrau zuſtehenden oder zum Ein⸗ 
gebrachten gehörenden Forderungen und kann mit ſolchen deshalb auch nicht eigene 
Schuld tilgen, ſo wenig der Nießbraucher einer Forderung durch Aufrechnung der 
Forderung gegen eigene Schuld über die Forderung verfügen kann. 88 1074, 1282 
Abf. 2. Gegen ſolche Forderung kann der Schuldner mit Forderung an den Ehe⸗ 
mann nicht aufrechnen. Aber Schulden des eingebrachten Vermögens kann 
der Ehemann durch Aufrechnung mit Forderungen des eingebrachten Ver- 
mögens auch ohne Zuſtimmung der Frau tilgen. § 1376 Nr. 2 (88 1525, 1550). 
Soweit der Ehemann als Nutznießer gleich dem Nießbraucher ſelbſt Gläubiger iſt, 
kann er natürlich aufrechnen und kann gegen ihn aufgerechnet werden. Für den Vater 
als Nutznießer des Kindesvermögens, 88 1649, 1652 BGB., gilt daſſelbe. Für ALR. 
iſt in Str. 36 S. 55 angenommen, daß der Vater gegen Kapitalzinsſchuld des Kindes 
mit eigener Forderung aufrechnen könne. Die Fälle, die in ALR. I 16 58 336— 
341 behandelt, geſtalten ſich nach BGB. zum Theil anders. Dem Ehemann können 
bei geſetzlichem Güterſtand gegen eigene Forderung Schulden der Ehefrau nicht auf⸗ 
gerechnet werden; gegen Forderungen des eingebrachten Vermögens können Schulden 
des eingebrachten Vermögens aufgerechnet werden, nicht eigene Schuld des Mannes, 
für die das Eingebrachte nicht haftet. BGB. 88 14121414. $ 336 a. a. O. Gegen 
Schulden der Ehefrau kann er eigene Forderung nicht aufrechnen, da er nicht der 
Schuldner und der Gläubiger nicht fein Gläubiger. $ 337 a. a. O. Gegen eigene 
Schuld kann der Mann mit Forderungen, deren Gläubiger er als Nutznießer iſt, 
aufrechnen, § 338 a. a. O., aber nicht mit Forderungen ſeiner Ehefrau, deren Gläu⸗ 
biger er nicht ift, wenn die Ehefrau fie ihm nicht abtritt; 88 339, 341 a. a. O. 

Bei Gütergemeinſchaft kann nach I 16 8 340 wie nach BGB. 8 1442 Abſ. 2 
(88 1471, 1478, 1497, 1519, 1549) gegen Forderung des Geſammtguts nur mit 
Schuld des Geſammtguts aufgerechnet werden, nicht mit perſönlicher Forderung gegen 
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einen der Ehegatten, für die das Geſammtgut nicht haftet, weil nach dem Prinzip der 
geſammten Hand der einzelne Ehegatte nicht Gläubiger der Forderung des Geſammt⸗ 
guts iſt. Vgl. für das frühere Recht OHG. 14 S. 5, 24 S. 156. RG. 10 S. 47. 
Auch aus Bereicherung haftet das Geſammtgut, darum kann mit Forderung aus 
ſolcher Bereicherung gegen Forderung des Geſammtguts aufgerechnet werden, ſelbſt 
wenn die Bereicherung durch eine Handlung des Ehemannes eingetreten iſt, aus der 
das Geſammtgut nicht haftbar gemacht werden kann. ObTr. 41 S. 196, 61 S. 149 
75 S. 286. RG. 23 S. 276. 


16. Erbe. Erbſchaft. Nachlaß. Nach $ 2040 Abſ. 2 BGB. kann der 
Schuldner einer Nachlaßforderung, wenn mehrere Erben vorhanden, bis zur 
Auseinanderſetzung gegen die Forderung mit einer Forderung an einen einzelnen 
Miterben nicht aufrechnen, weil die geſammte Hand der Erben ihm nicht ſchuldet. 
ALR. 116 5 308 ließ die Aufrechnung nach Verhältniß des Erbantheils 
des ſchuldenden Miterben zu. Ob Tr. 22 S. 151 (Str A. 4 S. 190), wo die Erben 
von dem Erſteher des in nothwendiger Suhbaſtation verkauften Nachlaßgrundſtückes 
das Kaufgeld forderten und der Erſteher mit einer Forderung an einen der Miterben 
aufrechnen wollte, der ihm einen Theil des Grundſtücks früher verkauft und den Kauf⸗ 
preis gezahlt erhalten hatte. So war die Aufrechnung nach ALR. unzuläſſig, wie ſie 
nach BGB. überhaupt unzuläſſig iſt. Die Aufrechnung gegen Forderung eines Nach⸗ 
laßgläubigers mit eigner Forderung eines Miterben beſtimmt ſich nach 88 2058 ff., 
ebenſo wie die Aufrechnung des Miterben gegen Forderung eines Nachlaßgläubigers 
mit eigner Forderung. 


Der Erbe, der alleiniger Erbe iſt, iſt Gläubiger der ererbten Nachlaßforderung 
wie einer eigenen Forderung und Schuldner der Nachlaßſchuld wie einer eigenen 
Schuld. Deshalb kann ſeine ererbte Forderung mit eigner Schuld, und ſeine eigne, 
nicht ererbte Forderung mit Schuld des Nachlaſſes aufgerechnet werden. SS 1975ff. 
Dies kann zu unbilligem Ergebniß führen, wenn die reſolutiv bedingte unbeſchränkte 
Haftung des Erben für Nachlaßſchuld durch Einleitung der Nachlaßverwaltung oder 
Eröffnung des Nachlaßkonkurſes fortfällt, nur noch der Nachlaß haftet. Vertrags⸗ 
mäßig erfolgte Aufrechnung kann dadurch nicht berührt werden, wenn nicht anders 
ſtipulirt. Aber die geſetzliche Aufrechnung wird dadurch nach § 1977 reſolvirt wie die 
Haftung ſelbſt, wenn ein Nachlaßgläubiger mit ſeiner Forderung gegen Forderung 
des Erben oder der Nachlaßſchuldner mit Forderung gegen den Erben, die nicht Nach⸗ 
laßſchuld, aufgerechnet hat, nicht wenn der Erbe ſelbſt mit eigner Forderung gegen 
Nachlaßſchuld aufgerechnet hat. Vgl. darüber zu SS 1977, 1978, 2013. Vgl. 8 312 
I 16 ALR. 

Selbſtverſtändlich ift nach BGB., was ALR. 1 16 88 309, 310, 311 beſtimmten, 
daß der Erbſchaftsſchuldner mit ſeiner Forderung an den einzelnen Erben aufrechnen 
kann, an den er das Ganze zu zahlen berechtigt iſt, nicht mit der Forderung an 
einen Miterben, wenn bei der Auseinanderſetzung einem anderen Miterben die ganze 
Nachlaßforderung überwieſen iſt, und daß der Erbſchaftsgläubiger mit ſeiner Forde⸗ 
rung an den Nachlaß gegen Privatforderung eines einzelnen Erben ſoweit aufrechnen 
kann, als er von dieſem Befriedigung wegen ſeiner Forderung an den Nachlaß 
fordern kann. 


17. Gleichartige Forderungen. ALR. I 16 88 343345. Die gegen⸗ 
ſeitigen Forderungen müſſen nach § 387 ihrem Gegenſtande nach gleichartig ſein, 
22* 
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weil ohnedies kein Theil in dem, was er ſchuldet und behält, Be⸗ 
friedigung für das erhält, was er zu fordern hat. Der Leiſtungs⸗ 
inhalt muß gleichartig ſein. So iſt die in § 387 als Gleichartigkeit des 
Gegenſtands formulirte Vorausſetzung aufzufaſſen. RG. 52 S. 303, 306. 
Oben iſt bereits darauf hingewieſen, daß Forderungen auf eine species nie gleich⸗ 
artig ſind. Dingliche Anſprüche haben regelmäßig eine Sache oder Handlung als 
species zum Gegenſtande. Auf die Gleichheit des Schuldgrundes kommt grundſätzlich 
nichts an. Nach $ 391 Abſ. 1 ſoll regelmäßig durch die Verſchiedenheit des Leiſtungs⸗ 
oder Ablieferungsortes die Gleichartigkeit des Inhalts der beiderſeitigen 
Leiſtungen nicht aufgehoben, die Aufrechnung nicht ausgeſchloſſen, nur gegen den, 
der aufrechnet, nicht für ihn, ein Anſpruch auf das Intereſſe begründet werden, 
das für den anderen Theil daraus entſteht, daß er an dem beſtimmten Orte ſeine 
Leiſtung nicht bewirken, die Leiſtung des anderen nicht erhalten kann. Nach $ 291 
Abſ. 2 Toll dagegen die Vermuthung für die Ausſchließung der Aufrechnung ſprechen, 
wenn vertragsmäßig die eine Leiſtung zu beſtimmter Zeit an beſtimmtem 
Ort zu erfolgen hat, für die andere Leiſtung ein anderer Leiſtungsort beſteht. Wenn 
A verpflichtet, dem B für einen Winteraufenthalt in Rom eine Summe in Rom 
anzuweiſen, oder nach Rom zur Rückreiſe zu ſenden, — Beiſpiel von Lehmann⸗ 
Enneccerus Bd. 1 8 215 unter II 4 — jo erhält B keine Befriedigung, wenn A 
mit einer Forderung aufrechnet, die B in Berlin an ihn zu zahlen hat. Es iſt dies 
nur einer der unter Anm. 4 erwähnten Fälle, wo die Aufrechnung als durch den 
Vertrag ſtillſchweigend ausgeſchloſſen zu gelten hat. 

Derſelbe Geſichtspunkt wird in ähnlichen Fällen zu verwenden ſein, wo bei 
gleichartigem Gegenſtande Grund, Zweck, Beſtimmung der Leiſtung den Inhalt 
der Leiſtung als verſchiedenartig erſcheinen laſſen. Wenn A dem B Darlehn zu 
beſtimmter Zeit verſpricht, kann er gegen den Anſpruch auf Gewährung des Darlehns 
mit einer Geldforderung an B nicht aufrechnen, mag dieſe Forderung zur Zeit des 
Vertragsſchluſſes ſchon beſtanden haben oder ſpäter entſtanden ſein, weil der B durch 
die Aufrechnung kein Geld erhält, ihm mit der Aufrechnung nach dem Vertragszweck 
nicht gedient iſt. Der Anſpruch auf Leiſtung zur Erfüllung iſt nicht gleichartig dem 
Anſpruch auf Leiſtung zur Begründung eines Schuldverhältniſſes. Der Wechſel⸗ 
ſchuldner kann ſeine Schuld aus dem Wechſel nicht mit einem Anſpruch gegen den 
Wechſelinhaber auf Hergabe eines Darlehns tilgen. Dadurch würde der Wechſel⸗ 
inhaber keine Befriedigung für ſeinen Anſpruch aus der Hingabe des Darlehns er⸗ 
halten. Vgl. RG. 52 S. 303, 306. Auf demſelben Geſichtspunkt beruht der unter 
Anm. 4 erwähnte, ſchon in Ob Tr. 49 S. 380, RE. 3 Nr. 265 Erk. o, wenn auch 
mit anderer Begründung, ferner in RG. 6 S. 98, 18 S. 1, 14; 19 S. 124 aus⸗ 
geſprochene Rechtsſatz des § 221 HGB. II (Art. 184 c, 219 HGB. I in der Faſſung 
des Geſ. v. 18. Juni 1884), daß der Aktionär gegen die ſtatutenmäßigen Forderungen 
der Aktiengeſellſchaft auf Einzahlung zum Aktienkapital mit Forderungen gegen die 
Aktiengeſellſchaft nicht aufrechnen darf. Dem würde auch ohne ausdrückliche geſetzliche 
Vorſchrift der wirthſchaftliche Zweck und die Beſtimmung der vom Aktionar gezeichneten 
Beträge entgegenſtehen. 

Aus gleichem Grunde iſt geſetzlich für unzuläſſig erklärt die Aufrechnung in 8 22 
des Genoſſenſchaftsgeſ., in § 19 Abſ. 2 des Geſ. über die Geſ. m. b. H., in $ 26 des 
Gef. über die privaten Verſicherungsunternehmungen vom 12. Mai 1901 bei Ver⸗ 
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ſicherungsgeſellſchaften auf Gegenſeitigkeit. Ebenſo ſchon RG. 11 S. 179 für den 
letzteren Fall. Vergl. oben S. 332 über Aufrechnung durch Vertrag. 

Auch bei. der offenen Handelsgeſellſchaft und der Geſellſchaft des bürgerlichen 
Rechts wird dem Geſellſchafter die Aufrechnung gegen Forderungen der Geſellſchaft 
aus dem Geſellſchaftsvertrage an den Geſellſchafter zu Geſellſchaftszwecken mit Forde⸗ 
rung auf die vertragsmäßigen Entnahmen zu perſönlichen Bedürfniſſen grundſätzlich 
wegen der Ungleichartigkeit der beiderſeitigen Anſprüche zu verſagen ſein. Ungleich⸗ 
artig iſt die Forderung des Verkäufers auf Zahlung von Kaufpreis und die Forderung 
des Käufers auf Liberation des erkauften Grundſtücks von nicht übernommener 
Hypothek oder Reallaſt. ObTr. 56 S. 139 (Str. 61 ©. 318), StrA. 34 S. 60. 
RG. 29 S. 206 (zu § 406). 

Gegen Forderung, für die Pfand beſtellt, kann natürlich mit gleich⸗ 
artiger Forderung aufgerechnet und in Folge der Tilgung der Pfandforderung Rück⸗ 
gabe des Pfandes gefordert werden. Iſt die Forderung, mit der aufgerechnet wird, 
durch Pfand geſichert, ſo wird dadurch Ungleichartigkeit im Sinne des 8 387 nicht 
begründet. Nach $ 777 CPO. kann der Schuldner ſolcher Forderung der Zwangs- 
vollſtreckung in ſein anderes Vermögen widerſprechen, ſoweit die Pfandforderung 
gedeckt iſt. Aber die Aufrechnung iſt nicht Zwangsvollſtreckung, $ 777 CPO. deshalb 
jo wenig anwendbar, wie $ 46 I 20 AL R., der dem Pfandſchuldner das benef. or- 
dinis in der Zwangsvollſtreckung gab, der Aufrechnung für entgegenſtehend erachtet 
worden iſt. OHG. 24 S. 406. In dem gemeinrechtlichen Falle RG. 12 S. 154 
klagte der Miether gegen den Vermiether auf Schadenserſatz, der Vermiether rechnete 
Miethzinsforderung auf, wegen deren er ſein Retentionsrecht ausgeübt hatte. Der 
Miether widerſprach der Aufrechnung, weil der Vermiether die retinirten Sachen reſti⸗ 
tuiren müſſe. Das konnte die Wirkung der erklärten Aufrechnung nicht hindern, die 
Aufrechnung konnte nur zur Folge haben, daß der beklagte Vermiether wegen ſeiner 
Miethzinsforderung befriedigt war und die retinirten Sachen reſtituiren mußte. 

Daß die beiden Forderungen von Anfang an gleichartig, iſt nicht er⸗ 
forderlich; verwandelt ſich die Forderung auf Liberation, Exnexuation, die Forderung 
auf Herausgabe einer Sache, ein dinglicher Anſpruch anderer Art in eine Forderung 
auf das Intereſſe, auf Erſatz, ſo tritt mit dieſer Umwandlung, aber auch nicht eher, 
RG. 29 S. 206 zu $ 406, die Aufrechenbarkeit im Sinne § 389 ein. SBGB. 8 989. 
So Str. 62 S. 324, OHG. 7 S. 82. In erſterem Falle wurde gegen Kaufpreis⸗ 
forderung mit Forderung auf Rückzahlung eines in Pfandbriefen gegebenen Darlehns 
aufgerechnet, das nicht zurückgegeben war und nach dem Kurſe am Verfalltage zurück⸗ 
zuzahlen war; in letzterem Falle wurde gegen Forderung von Druckkoſten mit dem 
Erſatz für Papier aufgerechnet, das der Drucker zum Druck erhalten, aber nicht voll 
verbraucht und nicht zurückgegeben hatte, ſoweit es nicht verbraucht. Gegen Forde⸗ 
rungen, deren Befriedigung nur aus einer Sache zu verlangen, wie Zahlung der 
Hypothek von dem nur dinglich verpflichteten Eigenthümer, § 1113, kann der Eigen⸗ 
thümer mit perſönlicher Geldforderung aufrechnen, weil der Gläubiger dadurch erhält, 
was er zu fordern hat, aber gegen eine perſönliche Forderung des nur 
dinglich verpflichteten Eigenthümers kann der Hypothekengläubiger nicht 
mit ſeiner Hypothek aufrechnen, für die er nur aus dem Grundſtück Be⸗ 
friedigung fordern kann. Vgl. zu § 1137. 


18. Gültige und klagbare Forderung. Da die Aufrechnung wie durch 
Befriedigung wirken, die Leiſtung beider gegenſeitiger Forderungen erſetzen ſoll, iſt 
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nach BGB. wie nach bisherigem Recht nothwendige Vorausſetzung der Aufrechnung, 
daß der, der aufrechnet, zur Zeit der Aufrechnung eine Forderung hat, deren Be⸗ 
friedigung durch Leiſtung er fordern kann, und den, gegen den er auf⸗ 
rechnet, wegen deſſen Forderung an ihn zur Zeit der Aufrechnung zu befriedigen 
berechtigt iſt. $ 387. ALR. I 16 88 342, 343. SBG B. 8 990. 1. 7 pr. I. 14 PD. 16, 
21. Damit hängt $ 390 Satz 1 zuſammen, daß mit einer Forderung nicht auf⸗ 
gerechnet werden kann, der eine Einrede entgegenſteht. Die Vorſchrift in § 390 Satz 2 
bezüglich verjährter Forderung iſt beſonderer Natur. 

Die Forderung, mit der aufgerechnet wird, muß zur Zeit der Auf⸗ 
rechnung gültig beſtehen, klagbar ſein, fällig ſein, weil ohnedies ihre Leiſtung nicht 
gefordert werden kann. Daß ſie bereits eingeklagt, ſteht der Aufrechnung nicht ent⸗ 
gegen; die Einrede der Rechtshängigkeit iſt keine Einrede, die den Schuldner berechtigt, 
die Befriedigung zu verweigern. J. 8 D. 16, 2. Die Aufrechnung, jo lange ſie ſtreitig, 
hindert auch die Einklagung der zur Aufrechnung geſtellten Forderung nicht. RG. 16 
S. 356, 375. Aufrechnen kann, wer Befriedigung verlangen kann. 
Alles, was der Schuldner der Forderung dem Anſpruch auf Befriedigung entgegen⸗ 
ſetzen kann — alle dilatoriſchen und peremtoriſchen Einreden, — ſteht auch der Auf⸗ 
rechnung entgegen. § 202 Abſ. 2. Deshalb kann nicht aufgerechnet werden mit nicht 
beſtehender, nichtiger, rechtkräftig abgeſprochener, mit nicht fälliger, ſuspenſiv bedingter, 
betagter Forderung, nicht mit Forderung, die nicht klagbar, nur freis 
willig erfüllbar, nicht mit einer Forderung, wenn der Schuldner ſie hinterlegt 
hat, auch ohne auf die Rücknahme zu verzichten, da dem Aufrechnenden die Einrede 
aus 8 379 Abſ. 1 entgegenſteht, nicht mit beſchlagnahmter Forderung, § 392, da dem 
Gläubiger nicht die Dispoſition zuſteht, der Schuldner ihn nicht zu befriedigen hat. 
Nicht aufgerechnet werden kann ferner mit einer Forderung, der die exc. ordinis oder 
exeuss, oder die Einrede aus SS 2014, 2145 Abſ. 2, 2187 u. a. entgegenſteht, oder 
aus 88 478, 490, 821, 853. Nach $ 130 des Preuß. Berggeſetzes kann der Gewerke 
Verurtheilung und Exekution wegen Zubußen dadurch abwenden, daß er ſeine Kuxe 
aufgiebt und der Gewerkſchaft zur Befriedigung überliefert. Deshalb konnte in RG. 29 
S. 281 die Gewerkſchaft gegen Forderung des Gewerken an ſie für geliefertes Bau⸗ 
holz nicht mit der Forderung an den Gewerken auf Zubußen aufrechnen, nachdem der 
Gewerke ihr die Kuxſcheine zur Dispoſition geſtellt hatte. Darum kann, wie bereits 
unter 17. bemerkt, der Hypothekengläubiger gegen perſönliche Forderung des nur 
dinglich verpflichteten Eigenthümers nicht mit ſeiner Hypothekenforderung auf Be⸗ 
friedigung aus dem Grundſtücke aufrechnen. 

Die Forderung muß klagbar, erzwingbar ſein, RG. 47 S. 330 (Stempel⸗ 
forderung des Fiskus), weil die einſeitige, geſetzliche Aufrechnung wider 
den Willen des Schuldners wirkt, deshalb unſtatthaft iſt, wo das 
Geſetz nur freiwillige Erfüllung durch ihn zuläßt. Dahin gehören die 
oben unter 4. bei dem Aufrechnungsvertrag erwähnten Fälle der 88 656, 762, 764 
BGB. und der 88 66, 68 des Börſengeſ., ALR. I 11 8 578, Spiel, Wette, Börſen⸗ 
termingeſchäfte, Differenzgeſchäfte. RG. 1 S. 130, 35 S. 288, 38 S. 232, 238. 
Vgl. zu SS 762— 764 BGB. und über die vertragsmäßige Aufrechnung in ſolchen 
Fällen oben unter 4. Das BGB. kennt wie das Preuß. R. keine ſog. naturalis 
obligatio, die gegen den Willen des Schuldners zur Aufrechnung verwendet 
werden könnte. Vgl. OHG. 10 S. 317 für gem. R. So kann zwar die durch Akkord 
erlaſſene Schuldquote gewiß freiwillig bezahlt, aber gegen den Willen des Schuldners 
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kann ſie nicht zur Aufrechnung verwendet werden. RG. 42 S. 118, 120. Ueber die 
Ausnahme bei verjährter Forderung vgl. unter 19. 

Rechtskräftig abgewieſene Forderung iſt nie aufrechenbar, weil ſie nicht beſteht. 
In ObTr. 81 S. 39, NE. 3 N. 265 Erk. a, war A 1875 mit einer Forderung für 
an B gelieferte Ziegel rechtskräftig wegen Verjährung abgewieſen. Als B 1876 
gegen A eine 1871 fällig geweſene Forderung einklagte, wollte A mit der Forderung 
für die Ziegel aufrechnen, weil ſie 1871 noch nicht verjährt geweſen, die Aufrechnung 
wurde aber gegen beide Inſtanzen mit Recht verworfen. Durch die unterlaſſene Auf- 
rechnung war die Forderung nicht verloren gegangen, aber, nachdem ſie rechtskräftig 
abgeſprochen, konnte ſie nicht mehr aufgerechnet werden, da fie zur Zeit der Auf⸗ 
rechnung nicht beſtand. 

Nur mit fälliger Forderung kann aufgerechnet werden, da nur für ſolche 
Befriedigung verlangt werden kann. ALR. 1 16 $ 352. SGB. § 990 Satz 1. 
RO. 11 S. 301. Bei Stundung aus Nachſicht ließ J. 16 § 1 D. 16, 2 und C. e. 
art. 1292 die Aufrechnung zu, auch ALR. I 16 88 356 ff. enthielt darüber Vor⸗ 
ſchriften zu Gunſten des Gläubigers. Nach BGB. kann die Auslegung dahin führen, 
daß durch die Stundung die Beitreibung, aber nicht die Aufrechnung aus⸗ 
geſchloſſen fein ſollte. Dagegen kann aufgerechnet werden mit reſolutiv bedingter und 
mit anfechtbarer Forderung. Die reſolutiv bedingte wie die anfechtbare Forderung 
beſteht und iſt zu befriedigen, ſo lange ſie beſteht. Tritt die Bedingung ein, ſo hat 
der, der aufgerechnet hat, die Befriedigung, die er erhalten hat, wieder herauszugeben. 
5 812 Abſ. 1 Satz 2. Die Aufrechnung iſt nicht wie in 8 1977 als nicht 
erfolgt anzufehen, und § 158 Abſ. 2 findet nicht Anwendung, da die Auf⸗ 
rechnung nicht unter auflöſender Bedingung vorgenommen iſt. Die Aufrechnung 
mit anfechtbarer Forderung dagegen fällt fort, wie bei Aufrechnung mit nichtiger 
Forderung, ſobald durch die Anfechtung die Forderung beſeitigt iſt, wie die Auf⸗ 
rechnung mit nichtiger Forderung, da fie nach 8 142 Abf. 1 als von Anfang an 
nichtig anzuſehen iſt. In der Aufrechnung mit einer nach Kündigung fälligen For⸗ 
derung iſt die Kündigung enthalten und die Aufrechnung tritt mit dem Ablauf der 
Kündigungsfriſt ein. RG. 17 S. 148. Stra. 6 S. 332. 


19. Mit Forderung, die zur Zeit der Aufrechnungserklärung 
verjährt, müßte nach 8 390 Satz 1 nicht aufgerechnet werden können, weil nach 
§ 222 Abſ. 1 der Schuldner die Leiſtung verweigern, der Gläubiger ſie nicht fordern 
kann. Indeſſen ließ ſchon ALR. I 16 $ 377 in Uebereinſtimmung mit der gemein⸗ 
rechtlichen Praxis, vgl. RG. 42 S. 138, 141, die Aufrechnung mit verjährter Forde⸗ 
rung zu, wenn ſie noch nicht verjährt war, als die Forderung des Anderen fällig 
war, ſchloß ſie nur aus, wenn ſie bereits verjährt war, als der Andere Befriedigung 
fordern konnte. Ob die Forderung zur Zeit der Einklagung der Forderung 
des Anderen verjährt war, entſchied fo wenig wie daß fie zur Zeit der Ent- 
ſtehung dieſer Forderung noch nicht verjährt war. RG. 1 S. 126, 127, 
12 S. 254. Str. 87 S. 262 (in den Gründen). Der Art. 911 HGB. I, der in 
HGB. II geſtrichen, ließ Aufrechnung mit verjährten Forderungen aus Art. 906—911 
nicht zu, wenn ſie zur Zeit der Entſtehung der anderen Forderung, gegen die 
aufgerechnet werden ſollte, bereits verjährt waren. 

Nach 5 390 Satz 2 iſt die Aufrechnung mit verjährter Forderung zuläſſig, 
wenn die Forderung noch nicht verjährt war, als ſie zuerſt gegen die andere Forderung 
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aufgerechnet werden konnte. D. h. es kommt nicht auf die Zeit der Einklagung der 
Forderung an, der die Aufrechnung entgegengeſetzt wird, auch nicht auf die Zeit der 
Aufrechnungserklärung, ſondern darauf, ob zu irgend einem Zeitpunkt 
vor der Verjährung die jetzt verjährte Forderung aufrechenbar 
war. Der Satz, daß die Aufrechnungserklärung an keine Friſt gebunden, § 389, 
erhält hier zur Verminderung der nachtheiligen Wirkungen, beſonders der kurzen Ver⸗ 
jährungsfriſten, eine geſteigerte Bedeutung. Unzuläſſig iſt auch nach BGB. die Auf⸗ 
rechnung mit verjährter Forderung, die bereits verjährt war, als die andere Forde⸗ 
rung fällig war, befriedigt werden durfte, § 387. Auch für das BOB. bleibt beſtehen, 
daß verjährte Forderung nicht aufgerechnet werden kann, nachdem ſie wegen Verjährung 
rechtskräftig abgewieſen, Ob Tr. 81 S. 37, oben S. 343, und daß der, dem verjährte 
Forderung cedirt iſt, dieſe Forderung nicht deshalb zur Aufrechnung verwenden kann, 
weil ſie in den Händen des Cedenten hätte aufgerechnet werden können; der Ceſſionar 
kann nur mit ſeiner Forderung aufrechnen und rechnet mit einem Nichts auf, wenn 
fie bereits verjährt in feine Hände kam. StrA. 87 S. 262, oben ©. 343. 

Spezialvorſchriften über Aufrechnung mit verjährter Forderung enthalten die 
88 479, 490 BGB. und $ 414 Abſ. 3 HGB. II. Vgl. zu 88 479, 490 BGB. 


20. Die Forderung, mit der aufgerechnet wird, muß zur Zeit der Auf: 
rechnungserklärung aufrechenbar fein, ſoweit das Geſetz nicht poſitive Aus⸗ 
nahmen macht, wie in § 390 Satz 2, § 392, § 406, $ 575 und ſonſt. Ohne die 
Vorausſetzungen der Aufrechnung iſt die Aufrechnung wirkungs- 
los, 8 390 Satz 1, namentlich die Aufrechnung mit nicht beſtehender, unklagbarer 
Forderung. Der Gläubiger, gegen den ſolche Aufrechnung erklärt 
wird, erhält dadurch keine Befriedigung, ſondern ein Nichts. Vgl. 
Kohler, Arch. f. b. R. Bd. 21 S. 171. Oertmann im „Recht“ 1901 S. 447. 
ObTr. 57 S. 120 oben unter 4. Die Bedeutung der res judicata bei Aufrechnung 
im Prozeß bleibt daneben natürlich unberührt. 

Die Forderung, gegen welche aufgerechnet wird, muß zur Zeit der 
Aufrechnungserklärung befriedigt werden können; der, der aufrechnet, muß „die ihm 
obliegende Leiſtung bewirken können“. § 387. Nach $ 271 Abſ. 2 kann der Schuldner 
im Zweifel vor Ablauf der beſtimmten Zeit leiſten; dies pro reo. Der Schuldner 
muß reſolutiv bedingte und kann ſuspenſiv bedingte Forderung befriedigen; er kann 
unklagbare Forderung, die erfüllbar, freiwillig befriedigen. Gegen 
Forderungen dieſer Art kann deshalb auch einſeitig, wie vertragsmäßig aufgerechnet 
werden. 


Nach 8 222 Abſ. 2, § 813 Abſ. 1 Satz 2 kann das zur Befriedigung ver⸗ 
jährter Forderung ſelbſt irrthümlich Geleiſtete nicht zurückgefordert werden. Des⸗ 
halb kann gegen verjährte Forderung auch einſeitig, wie vertragsmäßig aufgerechnet 
werden, und die Aufrechnung iſt wirkſam, auch wenn der Aufrechnende die Ver⸗ 
jährung nicht wußte. Der § 300 Satz 1 ſagt, daß mit einer Forderung, der eine 
Einrede entgegenſteht, nicht aufgerechnet werden kann, nicht, daß gegen eine ſolche 
Forderung nicht aufgerechnet werden kann. Aber $ 387 ſetzt voraus, daß die Forde⸗ 
rung, gegen welche aufgerechnet wird, exiſtirt, und zwar für den, gegen den aufge⸗ 
rechnet wird, und daß dieſer zugleich Schuldner der Forderung iſt, mit der aufge⸗ 
rechnet wird. Kann gegen den Nichtgläubiger beſtehende Forderung (eines Anderen) 
nicht aufgerechnet werden, ſo kann auch gegen eine nicht beſtehende Forderung, für 
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die es keinen Gläubiger giebt, nicht aufgerechnet werden, d. h. die Aufrechnungs⸗ 
erklärung iſt wirkungslos und die aufgerechnete Forderung wird geltend gemacht, als 
ob nicht aufgerechnet wäre. Der Schuldner kann ſich auf die Aufrechnungserklärung 
berufen, der Kläger aber replieiren, daß die Forderung, gegen die er aufgerechnet hat, 
nicht beſtand. Das hat er zu beweiſen. Führt er den Beweis, jo kann der Schuldner 
die Verurtheilung nur durch den Beweis abwenden, daß der Kläger bei der Auf— 
rechnungserklärung gewußt hat, daß die Forderung nicht beſtand, gegen die er aufs 
gerechnet hat, d. h. daß einſeitiger Erlaß vorliegt und angenommen iſt. Die Grund» 
ſätze von der cond. indeb., $ 814, find unanwendbar, weil nichts geleiſtet iſt. Wirkt 
die Aufrechnung, daß der Gläubiger, der aufrechnet, ſich aus dem, was er ſchuldet, 
befriedigt und ſich zugleich von ſeiner Schuld befreit, ſo iſt die Aufrechnung gegen 
nicht beſtehende Forderung ein inhaltsleerer Akt wie die mit nicht beſtehender Forde⸗ 
rung. Vgl. Oertmann im „Recht“ 1901 S. 447. 


21. Liquidität oder Liquidibilität der Forderung, mit der aufgerechnet 
werden ſoll, ſtellt das BGB., abweichend von C. c. Art. 1291, RG. 12 S. 322, nicht 
als Vorausſetzung der Aufrechnung auf. In ALR. I 16 SS 359 ff. wurde zwar aus⸗ 
geſprochen, daß, wenn die Forderung des Einen eingeräumt oder ſonſt ſogleich klar, 
die andere noch beſtritten und nicht ſofort liquide zu machen, der Schuldner der 
liquiden Forderung zahlen müſſe und nur unter den allgemeinen Vorausſetzungen 
zu Depoſition verſtattet werden könne. Dabei beſtimmte § 361 aber ausdrücklich, 
daß „wegen des Zeitpunktes, wo die Kompenſation geſchehen und alſo die Forderung 
des Anderen erloſchen“, die Vorſchrift des §S 301 Anwendung finde, d. h. Forderung 
und Schuld mit dem Zeitpunkt für erloſchen geachtet werden, in welchem ſie kompen⸗ 
ſabel einander gegenüber getreten. Danach hatte die Liquidität wie nach J. 14 8 1 C. 
4, 32, RG. 15 S. 376, nur prozeſſuale Bedeutung; die klagende Partei ſollte in der 
Erreichung des Judikats und ſeiner Vollſtreckung durch Geltendmachung weitausſehender 
Gegenforderungen nicht aufgehalten werden, aber die materielle Wirkung nachträglich 
begründeter Aufrechnung wurde dadurch nicht berührt. ObTr. 46 S. 112. RG. 27 
S. 296. Es war keine Verletzung materiellen Rechts, wenn über illiquide Gegen⸗ 
forderung verhandelt, Beweis erhoben und entſchieden wurde, obgleich die Liquidirung 
nicht hätte zugelaſſen und über die Klageforderung ſofort hätte entſchieden werden 
ſollen. OHG. 15 S. 225. 

Bei Forderung und Gegenforderung aus demſelben Geſchäft oder wo 
ſonſt beide in ſolchem Verhältniß ſtehen, daß durch die Geltend- 
machung der Gegenforderung in Wahrheit die Exiſtenz der Forde— 
rung beſtritten, das ſchließliche Ergebniß des Geſchäfts anders 
dargeſtellt wird, als die Klage es mit der Klageforderung darſtellt, 
wurde von dem Erforderniß der Liquidität überhaupt abgeſehen. So in ObTr. 46 
S. 112 (Stra. 45 S. 13), wo der Pächter fi im Pachtvertrage ſofortiger Exmiſſion 
bei Verzug mit Zahlung einer Pachtrate unterworfen, eine Rate nicht gezahlt hatte, 
der Klage auf Exmiſſion aber entgegenſetzte, daß er wegen vertragswidriger Nichtgewähr 
von Gutserzeugniſſen eine höhere Gegenforderung habe, wegen der er bereits Klage 
erhoben. Die Inſtanzen erkannten auf Exmiſſion, weil die Gegenforderung nicht 
liquide; das Ob Tr. vernichtete, weil das Vorbringen der comp. hier nichts bedeute, 
als die Vertheidigung, daß der Pächter keine Pacht ſchuldig geworden. Ebenſo in 
Str. 33 S. 132 (Rückforderung gezahlten Angeldes nach Auflöſung des Kaufvertrages, 
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Gegenforderung auf Schadenserſatz aus der Auflöſung), Stra. 45 S. 304 (Forderung 
aus Geſchäft, Gegenforderung auf Rückgabe der für das Geſchäft beſtellten Kaution), 
Str. 52 S. 168 (Forderung des Kaufpreiſes, Gegenforderung wegen fehlenden 
Quantums). 

Inzwiſchen iſt durch die CPO. ſchon vor dem BGB. und durch die Novelle zu 
derſelben die prozeſſuale Behandlung der Aufrechnung weſentlich von dem Stand⸗ 
punkte der durch fie nach $ 14 EG. z. CPO., RG. 12 S. 254, 15 S. 376 beſeitigten 
§8 359 ff. 116 ALR. aus und jo geregelt, daß dem BGB. entſprechend die Liquidität 
als prozeſſuale Vorausſetzung behandelt, das materielle Recht der Aufrechnung auf⸗ 
recht erhalten wird. Nach § 145 Abſ. 3 CPO. (a. F. § 136 Abſ. 2) kann das Gericht, 
wenn der Beklagte die Aufrechnung einer Gegenforderung geltend macht, 
die mit der Klageforderung nicht in rechtlichem Zuſammenhange 
ſteht, anordnen, daß über die Klage und über die Aufrechnung getrennt verhandelt 
werde. In dieſem Falle wie in dem in $ 302 CPO. n. F. ($ 274 a. F.) behandelten 
Falle, wo ohne vorherige Trennung der Verhandlung über Forderung und 
Gegenforderung nur die Verhandlung über die Forderung zur Entſcheidung reif iſt, 
kann nach § 302 Abſ. 1 die Entſcheidung über die Klageforderung unter Vor- 
behalt der Entſcheidung über die Aufrechnung erfolgen. Der Vorbehalt 
muß in der Urtheilsformel oder durch nachträgliche Entſcheidung, $ 321 CPO. ($ 292 
a. F.), ausgeſprochen werden. § 302 Abſ. 2. RG. 47 S. 364. Dies Urtheil unter 
Vorbehalt iſt vollſtreckbares Endurtheil. § 302 Abſ. 3. Die judikatmäßige Feſtſtellung 
und Vollſtreckbarkeit ſoll durch Vorbringen illiquider, verzögerlicher Aufrechnung nicht 
aufgehalten werden, wenn Forderung und Gegenforderung nicht in rechtlichem Zu⸗ 
ſammenhange ſtehen. Der Rechtsſtreit über die Aufrechnung bleibt an⸗ 
hängig; wird die Gegenforderung feſtgeſtellt und ergiebt ſich danach, daß die Klage⸗ 
forderung ganz oder theilweiſe unbegründet war, ſo iſt das frühere Urtheil über die 
Klageforderung ganz oder theilweiſe aufzuheben, die Klage ganz oder theilweiſe ab- 
zuweiſen und danach über die Koſten anderweit zu entſcheiden, wenn das frühere 
Urtheil nicht die Koſtenentſcheidung vorbehalten hatte. § 302 Abſ. 4. Durch dieſe 
Vorſchrift, mit der wie früher unvereinbar iſt, daß über den Grund der Gegen⸗ 
forderung gemäß § 304 CPO. ($ 276 a. F.) geſondert erkannt wird, RG. 49 S. 338, 
— an die ſich weitere Beſtimmungen über Schadenserſatz bei Vollſtreckung des 
früheren Urtheils oder Leiſtung zur Abwendung der Vollſtreckung anſchließen — iſt die 
materielle Wirkung der Aufrechnung, wie fie $ 389 BGB. beſtimmt, ge⸗ 
wahrt. Zu demſelben Ergebniß war nach einigem Schwanken ſchon die Pl.Entſch. 
RG. 31 S. 1 auf Grund des § 274 CPO. a. F. gelangt. 

Auf der Wahrung der materiellen Wirkung der Aufrechnung beruht auch die 
Vorſchrift in $ 529 Abſ. 3 CPO. (n. F.) für den Fall der Zurückweiſung einer erſt 
in der Berufungsinſtanz geltend gemachten Aufrechnung; nach den in Satz 2 Abſ. 3 
§ 529 angezogenen §8 541, 545 CPO. führt die Zurückweiſung immer nur zu einem 
Vorbehaltsurtheil mit der in § 302 CPO. normirten Wirkung. Ueber die Rechts⸗ 
kraft der Entſcheidung über die Aufrechnung vgl. $ 322 Abi. 2 CPO. und über Auf: 
rechnung in der Zwangsvollſtreckung S 767 CPO. Nach § 175 Abi. 3 EBD. iſt es 
nicht mehr zweifelhaft, was RG. 27 S. 296 nach § 136 Abſ. 2 CPO. a. F. annahm, 
daß der deb. cessus, der auf die Klage des Ceſſionars rechtskräftig zur Zahlung ver⸗ 
urtheilt iſt, während über die von ihm aufrechnend geltend gemachten Gegenforde⸗ 
rungen der Cedenten getrennt verhandelt iſt, die Wirkung der begründeten Aufrechnung 
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durch Rückforderung des auf Grund des Judikats Gezahlten gegen den Ceſſionar 
ſelbſt dann geltend machen kann, wenn es unterlaſſen fein ſollte, den im $ 302 Abſ. 1, 2 
vorgeſchriebenen Vorbehalt auszuſprechen und gemäß § 321 CPO. nachzuholen. In 
allen Fällen kann das Fehlen des Vorbehalts nicht dazu führen, die Wirkung der 
geltend gemachten Aufrechnung zu beſeitigen, wenn es auch beim Mangel des Vor⸗ 
behalts im Urtheil einer beſonderen Klage bedarf. 

Die Aufrechnung einer Gegenforderung wird im Sinne der 88 145, 302, 529 
Abſ. 3 der CPO. geltend gemacht, wenn die Aufrechnung im Prozeß er- 
klärt wird. Berufung auf vor der Erhebung der Klage bereits geſchehene ein⸗ 
ſeitige oder vertragsmäßige Aufrechnung, oder auf vertragsmäßige Abrede künftiger 
Aufrechnung behauptet erfolgte Tilgung oder ein pact. de non petendo und kann 
nicht zu beſonderem Verfahren und zu geſonderter Aburtheilung verwieſen werden. 
Dagegen kann die Aufrechnungserklärung im Prozeß nie der comp. jam facta gleich⸗ 
geſtellt werden. Die Beſchränkung der 88 145, 302 CPO., die auch für $ 529 CPO. 
gelten muß, auf Aufrechnung einer Gegenforderung, die mit der Klageforde— 
rung nicht in rechtlichem Zuſammenhange ſteht, beruht auf demſelben 
Grunde, der die Preußiſche Praxis dahin führte, von dem Erforderniß der Liquidität 
bei Forderung und Gegenforderung aus demſelben Geſchäft abzuſehen. Recht⸗ 
licher Zuſammenhang zwiſchen Forderung und Gegenforderung beſteht im Gegenſatz 
zu den Fällen, in denen Forderung und Gegenforderung ſelbſtändig und unabhängig 
von einander beſtehen, nicht bloß, wenn ſie auf demſelben Vertrage, ſondern auch 
wenn ſie auf demſelben Rechtsverhältniß oder rechtlichem Verhältniß beruhen. Der 
Sinn iſt weſentlich derſelbe wie bei dem Zurückbehaltungsrecht in 88 273, 279, vgl. 
oben S. 90 ff. Der aufrechnende Schuldner ſoll auch nicht unter Vorbehalt zahlen 
müſſen, wenn es durch ſein Rechtsverhältniß zum klagenden Gläubiger 
ausgeſchloſſen iſt oder es unbillig erſcheint, daß er auch nur vorläufig zahlt, obwohl 
er möglicherweiſe ſchließlich nichts ſchuldet. Bei ſelbſtändigen, unabhängig von ein⸗ 
ander beſtehenden Forderungen trifft das nie zu, wohl aber bei Forderung und Gegen⸗ 
forderung aus Geſellſchaft, Auftrag, neg. gestio, Leihe, Verwahrung, Miethe, Pacht 
und auderen gegenſeitigen Verträgen. Regelmäßig wird die Sache ſo liegen, daß 
der nicht leiſtende Schuldner auch ohne die Erklärung der Aufrechnung nicht in 
Verzug geräth, weil er in Wahrheit nicht ſchuldet. Vgl. zu 8 554. 


III. Die Aufrechnungserklärung, § 388. 22. Die Aufrechenbarkeit 
wird wirkſam durch die Erklärung der Aufrechnung. Die Aufrechnung iſt nach 
§8 387 (268 Abſ. 2, 1142, 1224) eine Befugniß des Schuldners, auf die er verzichten 
und die er durch Verſäumniß nad) $$ 357, 554 (581) verlieren kann; die Aufrechnungs⸗ 
erklärung iſt im Sinne des BGB. SS 158, 159 nicht Bedingung der Tilgung der 
gegenſeitigen Forderungen, ſondern der Inhalt des Rechtsgeſchäfts der Aufrechnung 
ſelbſt. Wer zahlt, während er aufrechnen konnte, zahlt keine Nichtſchuld, und nach 
§ 814 kann er gewiß nicht kondiziren, wenn er wußte, daß er aufrechnen konnte, 
d. h. daß er eine Gegenforderung hatte. Daſſelbe muß anders als nach gem. 
R., 1. 10 § 1 D. 16, 2, J. 30 D. 12, 6, W. 2 83495 und S. 441, auch gelten, wenn 
ohne Kenntniß der Aufrechnungsbefugniß gezahlt iſt. Motive 2 S. 109, 832. Die 
cond. iſt, da keine Nichtſchuld bezahlt und der Gläubiger das, was ihm bezahlt, nicht 
ohne rechtlichen Grund erlangt hat, ſeiner Forderung im Sinne des BGB. eine Ein⸗ 
rede nicht entgegenſtand, weder aus § 812, noch aus SS 813, 814 zu begründen. 
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Möglich wäre die nachträgliche Aufrechnung gegen die durch die Zahlung getifgte 
Forderung nur, wenn das Rechtsgeſchäft der Zahlung wegen Unkenntniß der Auf⸗ 
rechnungsbefugniß angefochten und dadurch die getilgte Forderung wiederhergeſtellt 
werden könnte. Aber ſolche Anfechtung läßt ſich wegen Irrthums aus 88 119, 
120 BGB. nicht begründen, nur aus § 123. Die irrthümlich unterlaſſene Ausübung 
eines Rechts präjudicirt dem Berechtigten, der nach BGB. ſeine Forderung durch Ver⸗ 
jährung verliert, auch wenn er nichts von ihr weiß, und nach $ 222 Abſ. 2 nicht 
einmal zurückfordern kann, was er unwiſſentlich auf verjährte 
Forderung geleiſtet hat. Sein Gegner hat keinen rechtlichen Vortheil aus der 
Leiſtung, da dem Berechtigten sui erediti petitio bleibt, die freilich fortfällt, wenn 
die Gegenforderung inzwiſchen verjährt. Daß in dieſem Falle der Gläubiger, der 
suum recepit, im Sinne des $ 812 BGB. ungerechtfertigt bereichert, läßt ſich 
nicht ſagen. 

Aus SS 389, 390 läßt fi für die Frage der Folge unterlaſſener Auf⸗ 
rechnung nichts herleiten. Die Motive zu Entw. I Bd. 2 S. 108 ff. wollten die 
cond. ausſchließen und die 2. Kommiſſion davon nicht abweichen. Die Frage iſt ſehr 
ſtreitig. In Stra. 77 S. 154, 159 wird für ALR. die cond. nebenbei zugelaſſen; in RG. 
10 S. 201 ebenſo, aber in Wahrheit handelte es ſich dabei um die crediti sui petitio. 
Vgl. Eccius (Förſter) 1 8 94 Anm. 79, 80; Planck zu § 389 unter 3; Scholl: 
meyer zu 9 389 unter 2; Liebknecht, Vorbehaltszahlung und Eventualaufrechnung 
(1899) S. 108 ff.; Crome, Syſtem Bd. 2 $ 193 Anm. 2; W. 2 8 349 S. 441 unter h. 
Nicht ausgeſchloſſen iſt dagegen auch nach BGB. die Rückforderung gezahlter 
Zinſen einer Forderung, die nachträglich durch Aufrechnung getilgt 
wird; in dieſem Falle wird die Rückforderung aus § 389 durch den Fortfall der 
Forderung begründet, durch den ſich die Zahlung der Zinſen als Zahlung einer wirk⸗ 
lichen Nichtſchuld erweiſt, die zurückgefordert werden kann, wenn nicht $ 814 ent⸗ 
gegenſteht. 

Der Satz wird nirgends aufgeſtellt, daß der Gläubiger, dem eine For⸗ 
derung bezahlt iſt, gegen die der Schuldner hätte aufrechnen können, 
die Rücknahme der Zahlung verlangen könnte, weil er nicht aufgerechnet 
und die Gegenforderung dadurch getilt hat, die dem Schuldner in Folge der Zahlung 
und der von ihm unterlaſſenen Aufrechnung verblieben iſt. 

Daß Zahlung einer durch Aufrechnung getilgten Forderung zurückgefordert werden 

5 kann, verſteht ſich unter der Vorausſetzung der cond. indeb. von ſelbſt. $ 814. 


23. Die Aufrechnungserklärung iſt eine einſeitige empfangsbedürftige Willens⸗ 
erklärung, Rechtsgeſchäft und unwiderruflich. §s 130 ff. Sie ſetzt voraus, daß, wer 
aufrechnet, über die Forderung verfügen kann, vgl. oben unter Nr. 8 u. ff., § 1398, 
§ 1376 Nr. 2, der Gläubiger iſt, oder deſſen geſetzlicher oder gewillkürter Vertreter; 
88 107, 111 ff. Ob die Vollmacht auf die Aufrechnungserklärung ſich erſtreckt, iſt 
konkret zu prüfen. Für Aufrechnung in neg. gestio gilt $ 180 BGB. 8 177. Daß 
der Prozeßbevollmächtigte des Beklagten die Aufrechnung auf Grund der Pro⸗ 
zeßvollmacht im Prozeß nach $ 81 CPO. erklären und der Prozeßbevollmächtigte des 
Klägers ſie in Empfang nehmen kann, iſt nicht mehr ſtreitig. RG. 48 S. 221, 50 
S. 426. Vgl. Wach, Prozeßvollmacht und Einrede der Aufrechnung. Die Erklärung 
hat an den zu erfolgen, deſſen Forderung durch die Aufrechnung beſeitigt werden ſoll, 
$ 406; auch er muß verfügungsfähig fein; § 131, § 1403 Abſ. 2; auch hier kann die 
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Erklärung wirkſam nur dem Gläubiger, oder nach § 406 dem Ceſſionar, oder ſeinem 
geſetzlichen oder gewillkürten Vertreter gegenüber erfolgen. Sie iſt wirkſam auch dem 
Ceſſionar gegenüber, der unter der Form der Ceſſion nur zur Einziehung ermächtigt 
iſt, und nach § 392 auch dem Pfändungspfandgläubiger gegenüber, dem die beſchlag⸗ 
nahmte Forderung zur Einziehung überwieſen iſt. Vgl. $ 1282 BGB. Voraus⸗ 
zuſetzen für die Wirkſamkeit der Willenserklärung als Rechtsgeſchäft iſt auch hier, 
daß ſie einen beſtimmten, verſtändlichen Inhalt hat, erkennen läßt, was gewollt iſt, 
ergiebt, was und wogegen aufgerechnet wird. RG. 52 S. 303, 305. Vgl. zu $ 396. 


24. Die Erklärung bedarf keiner Form; fie kann mündlich oder ſchriftlich er⸗ 
folgen, das BGB. unterſcheidet auch wie SBB. 8 992 nicht, ob fie außerhalb des 
Prozeſſes oder im Prozeß erfolgt, im Prozeß durch zugeſtellten Schriftſatz oder in der 
mündlichen Verhandlung; die Vorausſetzungen und die Wirkung der Aufrechnung 
find in beiden Fällen gleich. Es fehlt an jedem Grunde dafür, daß die im zuge⸗ 
ſtellten Schriftſatz erklärte Aufrechnung wirkungslos, wenn fie nicht in der mündlichen 
Verhandlung geltend gemacht. Das BGB. konnte einen ſolchen Unterſchied nicht machen, 
weil die Aufrechnung im Prozeß erfahrungsgemäß der normale, nicht anormale 
Fall iſt. Wollte das BGB., daß die Aufrechnung während des Prozeſſes immer 
außerhalb des Prozeſſes, d. h. durch private Erklärung von Perſon zu Perſon, nicht 
durch prozeſſuale Handlung (Schriftſatz, in mündlicher Verhandlung) geſchehen müßte, 
ſo hätte dies geſagt werden müſſen und wäre jedenfalls geſagt worden, da nicht an⸗ 
genommen werden kann, daß das Geſetz nur an den nicht regelmäßigen Fall gedacht 
hat. Wohl zu beachten iſt nur, worauf bereits hingewieſen, daß die Berufung im 
Prozeß auf die vor der Klageerhebung bereits erfolgte Aufrechnung 
die Natur des Einwandes der Zahlung, der erfolgten Tilgung, des Nichtbeſtehens der 
Klageforderung hat, die Aufrechnungserklärung im Prozeß, in welcher Form ſie auch 
geſchehen mag, die Aufrechen barkeit durch Ausübung der Aufrechnungs⸗ 
befugniß geltend macht, die Natur eines prozeſſualen Vertheidigungsmittels 
beſonderer Art hat, auf welche ſich allein die früher erörterten Vorſchriften der 88 145, 
302, 529 CPO. beziehen. 

Nur auf die Ausübung der Aufrechnungsbefugniß in dieſem Sinne bezieht ſich 
auch die Vorſchrift in § 322 Abſ. 2 über die Rechtskraft der Entſcheidung über die 
Aufrechnung. Wird erfolgte (vertragsmäßige) Aufrechnung behauptet, nicht erwieſen, 
die Klageforderung deshalb zugeſprochen, ſo iſt über die Gegenforderung überhaupt 
nicht erkannt. Wird dagegen die Aufrechnungsbefugniß im Prozeß geltend gemacht, 
ſo hat das Urtheil über die Exiſtenz der Gegenforderung und die Vorausſetzung der 
Aufrechnung zu entſcheiden, und entſcheidet darüber, wenn es auf die Klage ver= 
urtheilt, weil die Gegenforderung nicht beſteht, oder die Klage abweiſt, weil die 
Gegenforderung beſteht. In letztrem Falle iſt die Rechtskraft der Entſcheidung über 
die Gegenforderung, ſoweit ſie zur Aufrechnung und zur Tilgung der 
Klageforderung verwendet iſt, von ſelbſt gegeben, keine Partei kann die ge⸗ 
tilgte Forderung weiter geltend machen. Daſſelbe ſpricht $ 322 Ab. 2 für den Fall 
ausdrücklich aus, daß nach der Klage ganz oder theilweiſe verurtheilt iſt, weil die 
Gegenforderung ganz oder theilweiſe nicht beſteht. Ueber den Betrag 
hinaus, für welchen die Aufrechnung geltend gemacht und damit die Feſtſtellung der 
Gegenforderung verlangt iſt, ſoll die Rechtskraft aber nie wirken, weil materiell ein 
Urtheil nur ſoweit verlangt und auch ergangen iſt. Möglicherweiſe iſt über die 
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Gegenforderung nicht entſchieden, von vornherein ihre Aufrechenbarkeit verneint, auch 
wenn ſie beſtehen ſollte. 

Iſt im Prozeß die Aufrechnung erklärt, aber im Prozeß nicht zur Wirkung ge⸗ 
langt, weil die Klage zurückgenommen oder aus anderem Grunde abgewieſen, ohne 
daß über die Klageforderung materiell entſchieden, ſo bleibt die Aufrechnungserklärung 
doch wirkſam, wenn ihre Vorausſetzungen vorhanden waren. Eigenartig geſtallet ſich 
die Sache, wenn die Aufrechnung im Schriftſatze erklärt, aber nicht mündlich vorge⸗ 
tragen, deshalb unbeachtet geblieben, in Folge deſſen die Klageforderung rechtskräftig 
zugeſprochen iſt. Dann beſeitigt die Rechtskraft der Entſcheidung über die Klage die 
Berufung auf die im Prozeß erfolgte Aufrechnung; es iſt ſo anzuſehen, als ob auf 
dieſe Aufrechnung verzichtet, was unbedenklich ebenſo zuläſſig wie der einſeitige oder 
vertragsmäßige Verzicht auf die Geltendmachung der Einrede aus erfolgter Zahlung. 
Die Gegenforderung bleibt davon unberührt, wenn ſie beſteht; ſie wird 
geltend gemacht, wie wenn die Aufrechnung nicht erklärt, kann auch durch neue Auf⸗ 
rechnungserklärung geltend gemacht werden. § 767 CPO. Der Judikatgläubiger 
kann ohne Argliſt nicht geltend machen, die Gegenforderung ſei durch die im Prozeß 
erklärte Aufrechnung getilgt, und gleichzeitig ſeine Judikatforderung aufrecht erhalten. 


25. Nach § 388 Satz 2 iſt die Erklärung unwirkſam, wenn ſie unter 
einer Bedingung oder einer Zeitbeſtimmung abgegeben wird. Des 
dingung, aufſchiebende wie auflöſende, und dies a quo oder ad quem können ver⸗ 
tragsmäßig für die Aufrechnung beſtimmt werden, aber nach dem Zweck der ge⸗ 
ſetzlichen Aufrechnung nicht einſeitig. Das hat dieſelben guten Gründe wie bei 
Kündigung und Mahnung. Vgl. OHG. 4 S. 142. Dem Gläubiger, der Leiſtung 
fordern kann, iſt mit ſolcher Aufrechnung nicht gedient, und er braucht ſich namentlich 
Aufrechnung unter Vorbehalt, d. h. Aufrechnung unter der Reſolutivbedingung, 
daß ſie fortfalle, falls die Forderung des Gläubigers nicht beſtehe, noch weniger ge⸗ 
fallen zu laſſen, als Zahlung mit Vorbehalt. Nicht anders iſt es, wenn der Schuldner 
auf Mahnung oder Kündigung erklärt, er ſchulde nichts, habe übrigens eine Gegen⸗ 
forderung, mit der er aufrechnen könne und eventuell aufrechnen werde. Darin liegt 
keine Aufrechnung, nur eine Ankündigung künftiger Aufrechnung, die dem Gläubiger 
Recht und Intereſſe an der Klage nicht nimmt, mag er die Gegenforderung aner⸗ 
kennen oder nicht. Erkennt er ſie nicht an, ſo fordert er Zahlung; muß er ſie aner⸗ 
kennen, ſo ſchuldet er ſie doch nicht, wenn ſeine Forderung beſteht, die der Schuldner 
beſtreitet, und er kann deshalb verlangen, daß der Schuldner den Beſtand der Forde⸗ 
rung des Klägers oder das Nichtbeſtehen der Gegenforderung anerkennt, die getilgt 
iſt, wenn die Forderung beſteht und der Gläubiger mit ſeiner Forderung aufrechnet. 
Auf Zahlung wird der Gläubiger allerdings nicht klagen dürfen, wenn er die Gegen⸗ 
forderung anerkennen muß. Erkennt er die Gegenforderung nicht an, ſo 
klagt er auf Zahlung, kann aber auch verlangen, daß über das Be, 
ſtehen ſeiner Forderung erkannt, die Klage nicht ohne Prüfung des 
Beſtehens der Forderung abgewieſen wird, nachdem die Gegen— 
forderung feſtgeſtellt oder nachträglich von ihm anerkannt iſt. Denn 
durch ſolches Urtheil wird zwar res jud. auch für die Klageforderung geſchaffen, in 
Wahrheit aber nicht über Klage und Aufrechnung, ſondern nur über die Exiſtenz 
der Gegenforderung erkannt, obwohl ſie nur zum Zweck der Aufrechnung 
geltend gemacht iſt, die immer Feſtſtellung beider Forderungen verlangt. RG. 42 
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S. 362, 37 ©. 403, 42 ©. 320, wo übrigens der Beklagte im Prozeß, was durchaus 
zuläſſig, die Klageforderung für den Fall, daß ſeine Gegenforderung zur Abweiſung 
der Klage führe, anerkannt hatte. Bei ſolchem Anerkenntniß iſt die Feſtſtellung der 
Klageforderung nicht mehr erforderlich, wenn die Aufrechnung durchgreift. Im RG. 37 
S. 404 war die Forderung beſtritten, eventuell aufgerechnet, die Forderung und die 
Gegenforderung feſtgeſtellt, die Klageforderung auf Grund Aufrechnung abgewieſen. 
Die Berufung des Beklagten wurde als unzuläſſig verworfen, vom RG. aber 
konſequent dies Urtheil aufgehoben, die Berufung zugelaſſen, weil das Urtheil trotz 
Abweiſung der Klage das Recht des Beklagten verletzte, wenn die Forderung zu Unrecht 
feſtgeſtellt war. Ebenſo RG. 10 S. 391, 29 S. 377. Vgl. über die ganze Frage D. BR. 2 
§ 124, Schollmeher zu § 388 unter 26. Wenn dagegen A dem B erklärt hat, er 
habe von ihm 1000 zu fordern, rechne aber mit ſeiner Schuld an B von 1000 auf, B 
darauf erklärt, er ſchulde nichts, eventuell rechne er mit ſeiner Forderung von 1000 
auf, ſo kann & nicht mehr auf Leiſtung klagen, wohl aber B auf ſeine 1000. 

Die Eventualaufrechnung außerhalb des Prozeſſes iſt danach bedeutungs⸗ 
los. W. 2 8 349 S. 443. Bedeutung kann ſie nur inſofern gewinnen, als der 
Kläger, der trotz der angekündigten Aufrechnung klagt, jedenfalls die Koſten zu tragen 
hat, wenn er abgewieſen wird. Die Eventualaufrechnung im Prozeß dagegen, über 
deren Zuläſſigkeit bis zum BGB. Niemand im Zweifel war, und deren praktiſche Be⸗ 
deutung der Art iſt, daß das Geſetz ſie ſchaffen müßte, wenn das BGB. ſie wirklich 
durch Satz 2 8 388 ausſchlöſſe, iſt durch die rechtliche Natur der Aufrechnung nicht aus⸗ 
geſchloſſen, durch den Zweck des Prozeſſes und die Intereſſen der Vertheidigung des 
Beklagten im Prozeſſe und zur Verhütung der Vermehrung der Prozeſſe geboten, 
nichts Schlimmeres, als der eventuelle Einwand der Zahlung oder eine andere eventuelle 
Vertheidigung, und dem klagenden Gläubiger bei der Vorſorge gegen Prozeß⸗ 
verſchleppung durch die SS 145, 302, 529 CPO. unſchädlich. Sie läßt nichts im Un⸗ 
ſicheren, da ſie entweder unberückſichtigt bleibt, wenn ſie ſich zur Vertheidigung als un⸗ 
nöthig erweiſt, oder zur definitiven Aufrechnung führt. Die Eventualität 
hat im Prozeß nicht die Bedeutung der Bedingung im Sinne des BGB. SS 158 ff., 
am allerwenigſten im Prozeß der CPO., wo der Beklagte die Aufrechnung vor dem 
Schluß der Verhandlung jederzeit vorbringen kann und durch ihr gleichzeitiges even⸗ 
tuelles Vorbringen neben anderen Vertheidigungsmitteln nichts anderes bezweckt, als 
die vorſorgliche Vermeidung ihrer Präkluſion durch überraſchenden Schluß der Ver⸗ 
handlung. 

Wer das Entſtehen der Forderung beſtreitet, Verjährung ev. Zahlung einwendet, 
an letzter Stelle aufrechnet, rechnet nicht jetzt und nicht bedingt auf; das hätte keinen 
Sinn; die Wirkung der Aufrechnung kann von dem ſelbſtverſtändlichen Beſtehen zu 
tilgender Forderung nicht abhängig gemacht werden, und anders beſchaffen iſt die ſog. 
Bedingung nicht, mag man ſie formulieren, wie man will. Für die Zulaſſung der 
Eventualaufrechnung im Prozeß genügt, daß die CPO. das gleichzeitige eventuelle Vor⸗ 
bringen von Vertheidigungsmitteln geſtattet, die rechtliche Natur der Aufrechnung 
nicht entgegenſteht. Zweifellos ſind die Motive und die Kommiſſion davon aus⸗ 
gegangen. Motive Bd. 2 S. 108; Protokolle 1 S. 224, 365, 366. Und das BGB. 
ſetzt, wie Schollmeyer zu $ 388 unter 3e mit Recht hervorhebt, und worauf auch 
in Bd. 1 S. 319, 323 unter o dieſes Kommentars bereits hingewieſen iſt, die Zu⸗ 
läſſigkeit der Eventualaufrechnung im Prozeß ebenſo voraus, wie die 88 145, 302 CPO. 
Nach § 209 Nr. 3 BGB. ſoll die Aufrechnung im Prozeß die Verjährung der For⸗ 
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derung unterbrechen, und nach § 215 Abſ. 2 BGB. die Unterbrechung als nicht 
erfolgt gelten, wenn nicht binnen ſechs Monaten nach der Beendigung des Prozeſſes 
Klage auf Befriedigung oder Feſtſtellung erhoben wird. Beide Vorſchriften 
haben einen Sinn nur für die eventuelle Aufrechnung im Prozeß. Denn die 
durch Aufrechnung zerſtörte Forderung kann nicht mehr verjähren, und die 
in $ 215 Abi. 2 vorbehaltene Klage auf Befriedigung oder Feſtſtellung ſetzt direkt 
voraus, daß die Aufrechnung nicht zur Tilgung geführt hat, d. h. nur eventuell vor⸗ 
gebracht iſt. 

Es iſt zu hoffen, daß die Kontroverſe über die Eventualaufrechnung im Prozeß, 
die wie aus heiterem Himmel entſtanden und als ob es vor dem BGB. weder Auf⸗ 
rechnung noch Prozeß gegeben, ebenſo auch verſchwinden wird. 


IV. Die Wirkung der Aufrechnung. 8 389. 26. Die erklärte Auf- 
rechnung wirkt nach § 389 jo, als wenn die Aufrechnung in dem Zeitpunkt erklärt 
wäre, in welchem ſie zuerſt erklärt werden konnte, d. h. in dieſem Zeitpunkt 
gilt die Aufrechnung als erfolgt, die beiden Forderungen als ge— 
tilgt, ſo weit ſie ſich decken. Darin liegt einmal, daß der Gläubiger abweichend 
von 8 266 ſich teilweiſe Befriedigung durch Aufrechnung gefallen laſſen muß; für die 
Aufrechnung im Falle des § 268, die materiell die Natur der dat. in sol. hat, vgl. 
oben S. 81 unter Nr. 69, gilt dies aber nicht unbeſchränkt. Namentlich iſt in dem 
Satz des $ 389 aber das Prinzip der Rückwirkung enthalten, wie es im gem. R., im 
ALR. I 16 SS 300, 301, 361 und im S868. 8 992 ausgeſprochen iſt, ein Prinzip 
von zweifelhaftem Werth, das mit dem dem BGB. zu Grunde liegenden Satz, daß 
die Aufrechenbarkeit allein die beiden Forderungen nicht berührt, ſchwer zu vereinen, 
vom BGB. auch nicht rein durchgeführt iſt und nach BGB. nur ſoweit wirkt, als 
nicht Rechtsſätze des BGB. und andere Rechtsſätze entgegenſtehen. Aus dem 8 389 
folgt, daß die Aufrechnungserklärung an keine Friſt gebunden iſt, 
keiner Verjährung unterliegt. Darum kann der rechtskräftig zur Zahlung 
verurtheilte Schuldner die im Prozeß verſäumte Aufrechnungserklärung trotz 8 769 
CPO. in der Zwangsvollſtreckung nachholen und die Befriedigung des Judikat⸗ 
gläubigers herbeiführen. Nur die Koſtenpflicht kann er nicht redreſſiren. Darum 
ſchließt die Verjährung der Forderung, mit der aufgerechnet wird, zur Zeit der Auf⸗ 
rechnungserklärung die Aufrechnung nach § 390 Satz 2 nicht aus, wenn nur zur 
Zeit, wo die Aufrechnung zuerſt erklärt werden konnte, die Verjährung noch nicht 
vollendet war. Zum Theil beruhen darauf auch die SS 392 und 406. Vgl. zu 8 406. 

Darauf beruht ferner, daß die Aufrechnungserklärung im Konkurſe die Wirkung 
hat, die ſie gehabt hätte, wenn ſie zur Zeit der Konkurseröffnung erklärt worden 
wäre, Konk. O. § 53, und daß eine Forderung gegen den Gemeinſchuldner, die 
zur Zeit der Konkurseröffnung zu ihrem vollen Betrage aufgerechnet werden konnte, 
ihre volle Aufrechenbarkeit dadurch nicht verliert, daß ſie durch Akkord im Konkurſe 
herabgeſetzt wird. Stil. 83 S. 287. RE. 3 Nr. 265 Erk. b. (A hat Forde⸗ 
rung an B, B an A; Konkurs über A, der durch Akkord mit 31 Proz. beendet 
wird. B kann nach Beendigung des Konkurſes ſeine volle Forderung gegen die For⸗ 
derung des A aufrechnen). Ebenſo StrA. 42 S. 228, ObTr. 43 S. 439 (Str A. 36 
S. 211). Und der Ausſchluß einer Forderung gegen einen Nachlaß durch Urtheil 
im Aufgebotsverfahren ſteht der Aufrechnung dieſer Forderung gegen eine Forderung 
des Nachlaſſes nicht entgegen, wenn Aufrechnungserklärung vor dem Ausſchluß die 
Tilgung beider Forderungen bewirkt hätte. RG. 42 S. 138. 
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Gilt nach 8 389 Forderung und Gegenforderung als im Zeitpunkt der Auf⸗ 
rechenbarkeit als getilgt, ſo folgt von ſelbſt, daß Aufrechnung ſeitens eines Geſammt⸗ 
ſchuldners auch die anderen befreit, S 422, RG. 11 S. 114, daß Aufrechnung gegen 
einen Geſammtgläubiger die Forderung aller Gläubiger tilgt, 8 429, daß Aufrechnung 
des Hauptſchuldners den Bürgen, Aufrechnung des Pfandſchuldners das Pfand befreit. 
Vgl. § 770 Abi. 2, § 1137. 


27. Gilt Forderung und Gegenforderung mit dem Zeitpunkt der Aufrechen⸗ 
barkeit als getilgt, ſo folgt ferner, daß mit dieſem Zeitpunkt der Zinſenlauf 
auf beiden Seiten aufhört, wo nicht, wie z. B. für die Zwangsverſteigerung 
bezüglich des Baargebots, das Gegentheil ſich aus dem Geſetz ergiebt. Vgl. 88 12, 
49 ZwVerſtGeſ. 1. 11, 12 D. 16, 2; J. 4, 5 C. 4, 31; J. 7 C. 8, 43. Dabei iſt zur 
Ausführung der Aufrechnung feſtzuſtellen, was in dem bezeichneten Zeitpunkt ein Jeder 
an Kapital, Zinſen und Koſten zu fordern hatte und ſchuldete und was zu zahlen 
geweſen wäre, wenn nicht aufzurechnen wäre. Darüber iſt für das BGB. nach $ 396 
Abſ. 2, § 367 kein Zweifel und die für das gem. R. nach OG. 25 S. 38 und 
RG. 17 S. 141 beſtandene Kontroverſe wie für das Preuß. R. durch 8 375 I 16 
ALR. als bejeitigt anzuſehen. Danach werden nicht vorweg die Kapitalbeträge gegen⸗ 
einander aufgerechnet, ſondern die geringere Forderung wird zunächſt auf die Koſten, 
dann auf die Zinſen, dann auf das Kapital der anderen Forderung verrechnet. 

In OßG. 25 S. 38 hatte A an B eine Forderung von 18000 und 5 ½ Proz. 
Zinſen vom 10. April 1872 ab, B an A eine Forderung von 338 und 6 Proz. 
Zinſen vom 1. Januar 1873 und eine Forderung von 258 und 6 Proz. Zinſen ſeit 
1. Auguſt 1873. Auf die Klage des A kompenſirte B im September 1873. Das 
OHG. ſprach hier gegen beide Inſtanzen aus, daß die geringere Gegenforderung 
nicht zunächſt auf die Zinsrückſtände, ſondern auf den entſprechenden 
Kapitalbetrag der größeren Forderung zu verrechnen. Danach 
würde A an Kapital 18000 —338 und 258 und Zinſen von 18000 vom 10. April 
1872 bis 1. Januar 1873 und von 18000338 vom 1. Januar 1873 bis 1. Auguſt 
1873 und vom Reſtkapital ſeit 1. Auguſt 1873 zu fordern gehabt haben. Nach 
RG. 17 S. 141 und BGB. würde zunächſt der Betrag der Forderung des A an 
Kapital und Zinſen am 1. Januar 1873 zu berechnen und die erſte Forderung des 
B von 338 auf die Zinſen vorweg aufzurechnen ſein; dann wäre der Betrag der 
Forderung des A an Kapital und Zinſen vom 1. Auguſt 1873 feſtzuſtellen und die 
zweite Forderung des B von 258 wieder zunächſt auf die Zinſen zu verrechnen. Bei 
dieſer Aufrechnung bleibt B das volle Kapital von 18000 und weitere Zinſen ſeit 
1. Auguſt 1873 ſchuldig. 

Will der Schuldner anders aufrechnen, ſo kann der Gläubiger ſich dies gefallen 
laſſen, braucht es aber nicht, ſondern kann die Aufrechnung gemäß 8 367 Abſ. 1 
verlangen. Der $ 367 Abſ. 2, wonach bei Leiſtung auf Kapital, Zinſen und Koſten 
der Gläubiger die Annahme einer Leiſtung ablehnen kann, die nicht gemäß 
$ 367 Abf. 1 angeboten wird, kann nicht dahin angewendet werden, daß der Gläubiger 
unter Ablehnung der Aufrechnung Leiſtung fordern kann. Denn bei 
der Aufrechnung handelt es ſich, nachdem die Aufrechnung erklärt iſt, nur 
um die vom Richter nach 88 389, 396 Abſ. 2 zu beſtimmende Wirkung der ge⸗ 
ſchehenen Aufrechnung, nicht um die Frage der Wirkung von Angebot und Nicht⸗ 
annahme. Aus $ 367 Abſ. 2 folgt weiter nichts, als daß der ablehnende Gläubiger 
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nicht in Annahmeverzug geräth; daß ſeine Forderung beſtehen bleibt, verſteht ſich 
von ſelbſt. Bei Aufrechnungserklärung fragt es ſich nach 88 389, 396 flets, wie 
weit die Aufrechnungserklärung wirkt, und dieſe Wirkung iſt wie in § 396 Abſ. 1 
und § 389 nach dem Geſetz zu beſtimmen. 

Beſteht die Forderung deſſen, der aufrechnet, aus Kapital, Zinſen und 
Koſten und ift der Geſammtbetrag geringer, als die Forderung des Anderen, ſo wird 
der Geſammtbetrag auf das Kapital oder in der Reihenfolge des 8 367 Abſ. 1 auf 
Koſten, Zinſen und Kapital des Anderen verrechnet. Für den Fall, daß der Geſammt⸗ 
betrag höher als die Forderung des Anderen, trifft S 396 Abſ. 2, der ſich nur auf 
den Fall bezieht, wo die Forderung deſſen, gegen den aufgerechnet wird, aus 
Koſten, Zinſen, Kapital beſteht, keine Beſtimmung. Dieſelbe muß aus § 367 ent- 
nommen werden, d. h. der Gläubiger, gegen den aufgerechnet wird, muß ſich gefallen 
laſſen, daß ſeine Forderung zur Tilgung erſt der Koſten, dann der Zinſen, dann des 
Kapitals verrechnet wird. 

Hat der Gläubiger einen Zinsanſpruch cedirt, und wird durch Aufrechnungs⸗ 
erklärung demnächſt der Kapitalanſpruch beſeitigt, ſo fällt auch der Zinsanſpruch in der 
Hand des Ceſſionars fort. Sind Zinſen gezahlt, obwohl der Kapitalanſpruch durch 
Aufrechnung hätte beſeitigt werden können und wird demnächſt durch Aufrechnungs⸗ 
erklärung das Kapital getilgt, ſo können die für die Zeit nach der Tilgung gezahlten 
Zinſen zurückgefordert werden, aber nur unter der Vorausſetzung des 8 814. Denn 
ſolche Zinſen ſind wirkliche Nichtſchuld. 


28. Gilt nach § 389 Forderung und Gegenforderung in dem Zeitpunkt der 
Aufrechenbarkeit als getilgt, ſo folgt an ſich, daß mit der Aufrechnungserklärung auch 
alle Folgen wegfallen, die nach Geſetz oder Vertrag daran geknüpft, daß 
die Leiſtung zur Zeit der Aufrechenbarkeit nicht erfolgt iſt. Mit der 
Aufrechenbarkeit fällt nach erklärter Aufrechnung deshalb der Verzug fort; nach dieſem 
Zeitpunkt kann Vertragsſtrafe wegen Nichtleiſtung nicht verfallen, und die Ver⸗ 
wirkungsklauſel iſt unwirkſam. Wenn A dem B ein Darlehn giebt und die Kündi⸗ 
gung für den Fall nicht pünktlicher Zinszahlung ſtipulirt, kündigt, weil eine Zinsrate nicht 
bezahlt, das Kapital einklagt, ſo wird er abgewieſen, wenn B beweiſt, daß er zur Zeit 
der Fälligkeit der Zinsrate eine kompenſable Gegenforderung hatte, und mit dieſer auf⸗ 
rechnet. Stra. 77 S. 154; RE. 3 Nr. 265 a Erk. a. In Ob Tr. 46 S. 112 (Str A. 45 S. 13) 
war gegen eine bei Vermeidung der Exmiſſion vierteljährlich im Voraus 
binnen 14 Tagen zahlbare Pacht verpachtet, eine Pachtrate nicht bezahlt, deshalb auf 
Exmiſſion geklagt; der Pächter wendete ein, daß er für nichtgewährte Gutserzeugniſſe 
aus der Zeit vor Fälligkeit der Pachtrate eine viel höhere Gegenforderung habe, mit 
der er zu kompenſiren berechtigt. In ObTr. 65 S. 286 klagte der Vermiether nach 
Kündigung auf Exmiſſion, weil der Miether mit mehr als zwei Miethsraten im 
Rückſtande geblieben. ALR. I 21 $ 298 (BGB. § 554). Der Miether wendete ein, 
daß er in der Miethswohnung einen Bau ausgeführt, deſſen Koſten der Vermiether 
zu tragen ſich verpflichtet und die zur Zeit der Fälligkeit der beiden Miethsraten mehr 
als dieſe betrugen. In beiden Fällen hat das Obertribunal die Exmiſſionsklage ab⸗ 
gewieſen, weil in Folge der Rückwirkung der comp. der Miether zur Zeit der Fällig⸗ 
keit der Pacht⸗ und Miethsrate nicht im Verzuge geweſen. 

Nach § 554 BGB. kann der Vermiether das Miethsverhältniß ohne Friſt 
kündigen, wenn der Miether für zwei auf einander folgende Termine mit der 
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Entrichtung des Miethszinſes ganz oder theilweiſe im Verzug iſt und den Ver⸗ 
miether vor der Kündigung nicht befriedigt. Nach Abſ. 2 iſt die Kündigung un⸗ 
wirkſam, wenn ſich der Miether von ſeiner Schuld durch Aufrechnung 
befreien konnte und die Aufrechnung unverzüglich nach der Kündi⸗ 
gung erklärt. Nach § 581 Abſ. 2 gilt dasſelbe bei Pacht. Danach geht das 
BGB. davon aus, daß der Miether trotz der Aufrechenbarkeit in 
Verzug ſein kann. Ausgeſchloſſen iſt das, wenn Forderung und Gegenforderung 
aus demſelben Mieths⸗, Pachtverhältniß herrühren, wie in den beiden Fällen des Ob Tr., 
ſo daß in Wahrheit Miethe oder Pacht auch ohne Aufrechnung nicht 
geſchuldet wird. Zu denken iſt an den Fall, wo der Miether, Pächter z. B. 
Miethe ſchuldet und Zinſen einer Hypothek, eines Darlehns, oder das Kapital oder 
für Waaren zu fordern hat. In ſolchem Fall wirkt das Prinzip, daß die Aufrechen⸗ 
barkeit Forderung und Gegenforderung bis zur Erklärung der Aufrechnung unberührt 
läßt. Der Miether (Pächter), der die Aufrechnung unterläßt, kann ſich nicht nach⸗ 
träglich darauf berufen, daß er aufrechnen konnte, und daraus Vortheil ziehen; 
möglicherweiſe lag ihm mehr daran, das Recht aus Miethe (Pacht), als ſeine Forde⸗ 
rung zu verlieren. Er kann deshalb durch nachträgliche Aufrechnung das für den 
Vermiether entſtandene und ausgeübte Kündigungsrecht, die erfolgte Kündigung, nicht 
unwirkſam machen. Davon macht der $ 554 Abſ. 2 eine Ausnahme im Intereſſe 
des Miethers (Pächters), indem er die Aufrechnung wirken läßt, wenn ſie nur unver⸗ 
züglich (ohne ſchuldhaftes Zögern, § 121) nach der Kündigung erklärt wird. Durch 
ſolche Aufrechnungserklärung gilt die Miethsforderung rückwärts als getilgt und 
damit der Verzug beſeitigt. Erfolgt die Aufrechnungserklärung nicht unver⸗ 
züglich, fo beſeitigt die ſpätere Aufrechnung nach § 389 die beiden Forderungen 
zwar rückwärts, aber nicht mehr die Wirkung der Kündigung. 

Ebenſo verhält es ſich im Falle der 88 357, 360. Sit der Rücktritt für den 
Fall der Nichterfüllung vorbehalten oder der Vertrag mit dem Vorbehalt der Rechts⸗ 
verwirkung bei Nichterfüllung geſchloſſen, ſo ſoll der erklärte Rücktritt unwirkſam ſein, 
wenn der andere Theil ſich von der Verbindlichkeit durch Aufrech- 
nung befreien konnte und die Aufrechnung unverzüglich nach dem 
Rücktritt erklärt. Auch dieſe Vorſchrift ſetzt voraus, daß die Aufrechenbar⸗ 
keit die Verbindlichkeit nicht berührt, erſt mit der Aufrechnungserklärung wirkt; die 
unterlaſſene und nicht rechtzeitig nachgeholte Aufrechnungserklärung beſeitigt den 
Rücktritt nicht. 

Der Verfall der Vertragsſtrafe ſetzt nach $ 339 Verzug des Schuldners voraus, 
und dieſer Verzug wird durch die Exiſtenz einer aufrechenbaren Gegenforderung an 
ſich nicht beſeitigt, vorausgeſetzt, daß die Gegenforderung nicht aus demſelben Rechts⸗ 
verhältniß ſtammt und die Entſtehung oder die Beitreibung der Forderung ohne 
Rückſicht auf die Gegenforderung und damit den Verzug hindert. Konſequent müßte 
die verfallene Vertragsſtrafe auch hier durch ſpäter erklärte Aufrechnung nicht be⸗ 
ſeitigt werden und, wird ſie bezahlt, ſo kann ſie nur unter der Vorausſetzung des 
§ 814 zurückgefordert werden. Aber aus 8 389 folgt hier, daß die nachträglich er- 
klärte Aufrechnung mit der Beſeitigung von Forderung und Gegenforderung auch den 
Verzug und den Verfall der Strafe nachträglich beſeitigt, jo daß, was $ 357 (360) für 
den vertragsmäßig vorbehaltenen Rücktritt und § 554 (581 Abſ. 2) für Miethe 
und Pacht beſtimmt, als Ausnahmevorſchrift erſcheint. Dabei iſt in Frage zu ziehen, 
ob es für den Verkehr und im Intereſſe der Schaffung einfachen und ſicheren Rechts 
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nicht beſſer geweſen wäre, von der hergebrachten Rückwirkung abzuſehen, die Erklärung 
erſt mit ihrem Zeitpunkt wirken zu laſſen und die Rückwirkung als Ausnahme ein⸗ 
treten zu laſſen. 

29. Aus 8 389 folgt, daß die wirkſam erklärte Aufrechnung grundfäglic 
wider den Willen des Gläubigers wirkt und nicht willkürlich durch ihn wirkungslos 
gemacht werden kann. Klagt der Gläubiger einen Theilbetrag einer Forderung oder 
von mehreren Forderungen je einen Theilbetrag ein, OHG. 15 S. 105, und rechnet 
der Schuldner mit einer gleich hohen oder höheren Forderung auf, ſo kann der Kläger 
die nach § 389 herbeigeführte Tilgung des Theilbetrages ohne beſonderen Rechtsgrund 
nicht dadurch beſeitigen, daß er den Schuldner auf den nicht eingeklagten Theil ver⸗ 
weiſt. Das iſt der Sinn des gemeinrechtlichen Satzes: replica compensationis non 
datur. OHG. 12 S. 287, 15 S. 105. RG. 2 S. 43, 7 S. 243. In ObTr. 77 
S. 225 iſt für ALR. und in RG. 13 S. 172 für gem. R. das Gegentheil ange⸗ 
nommen. Die Kontroverſe hat für das beſtehende Recht dadurch an Bedeutung ver⸗ 
loren, daß der Kläger jederzeit in der Lage iſt, die Klage auf den nicht geforderten 
Betrag zu erweitern, und Theilurtheil darüber zu erlangen. Thut er dies nicht, kann 
ſeine Berufung auf den nicht gedeckten Theil der Forderung auch nicht als Erweiterung 
der Klage aufgefaßt werden, beſchränkt er ſich z. B. auf das Beſtreiten der Gegen⸗ 
forderung, ſo kann er namentlich nicht etwa in der Reviſionsinſtanz auf ſeinen un⸗ 
gedeckt gebliebenen Reſt der Forderung zurückgreifen. RG. 13 S. 173, 174. Da⸗ 
gegen kann er repliziren, daß durch frühere Aufrechnungserklärung oder durch Vertrag 
die Aufrechnung auf den eingeklagten Betrag ausgeſchloſſen. OG. 19 S. 76. 
Unbedenklich iſt, daß der Ceſſionar eines Theilbetrages den deb. cessus mit der zu⸗ 
läſſigen Aufrechnung nie auf den ihm nicht cedirten Theil verweiſen kann, deſſen 
Gläubiger er nicht iſt, RG. 42 S. 320, wenn er ſich nicht auf Vertrag oder bereits 
erfolgte Aufrechnung berufen kann, u. daß ebenſo wenig nachträgliche Ceſſion des dem 
Cedenten verbliebenen Forderungstheils allein die erfolgte Aufrechnung und die Tilgung 
des zuerſt cedirten Betrages beſeitigen kann. RG. 45 S. 240. 

Uebrigens iſt immer ſorgſam zu prüfen, ob wirkliche replica comp. und nicht 
Beſtreiten der Gegenforderung vorliegt. In Str. 45 S. 304 hatten A und B ver⸗ 
einbart, daß B den Kahn des A führen, der Gewinn aus den Frachten getheilt 
werden, B eine Kaution von 100 ſtellen ſolle. Als A gegen B 100 als Gewinn⸗ 
hälfte forderte, kompenſirte B mit den 100 Kaution, A replizirte, daß er mehr als 
100 wegen Beſchädigung des Kahnes zu fordern habe. Das war nicht replica comp., 
ſondern Beſtreiten der Kautionsforderung, dem gegenüber B zu bewetſen hatte, daß 
eine Forderung, für welche die Kaution haftete, nicht entſtanden oder getilgt. Vgl. 
den Fall OHG. 12 S. 287. 

30. Iſt die Aufrechnungserklärung einſeitiges Rechtsgeſchäft, ſo muß grund⸗ 
ſätzlich die Erklärung des Aufrechnenden beſtimmen, welche Forderung gegen welche 
Forderung des Anderen aufgerechnet wird und welche Forderungen dadurch getilgt 
werden; denn den Inhalt des einſeitigen Rechtsgeſchäfts beſtimmt der, der es vor⸗ 
nimmt, ſoweit nicht Vertrag oder Geſetz entgegenſtehen und die Aufrechnungserklärung 
als unberechtigt erſcheinen laſſen. Eine ſolche, die Aufrechnungserklärung einſchrän⸗ 
kende geſetzliche Beſtimmung enthält außer dem unter Nr. 27 erwähnten Abſ. 2 § 396 
der Abſ. 1 8 396 für den Fall, daß der aufrechnende Theil oder der, gegen den aufgerechnet 
wird, oder beide mehrere aufrechenbare Forderungen haben. W. 2 8 349 S. 437, 447. 
Kohler, Archiv Bd. 15 S. 153, 21 S. 10. Schollmeyer zu 8 696. Dernburg, 
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BR. 2 $ 129. Crome 2 8 191 zu Anm. 20ff. Das ALR. I 16 S 375 und 
SBG B. 8 993 ſchreiben für dieſen Fall die Anwendung der Vorſchriften über Ver⸗ 
rechnung der Zahlung bei mehreren Forderungen vor. ALR. I 16 88 150 ff., SBG. 
88 977 ff. Ebenſo Art. 1297 C. c. 

a. Nach § 396 Abi. 1 BGB. hat derjenige, der aufrechnet, wie in 8 366 
Abſ. 1 und $ 151 ALR. I 16, die Forderung zu beſtimmen, mit der aufgerechnet 
werden ſoll, und die Forderung, gegen welche aufgerechnet werden ſoll, d. h. wo⸗ 
mit und was er tilgen will. Die Beſtimmung, womit er tilgen will, 
ſteht, was die nicht glückliche Faſſung des § 396 unklar läßt, der Natur der Sache 
nach in der Hand des Schuldners, der aufrechnet, nicht des Gläubigers, der keine 
Dispofition über das Vermögen des Schuldners hat, $ 396 Abſ. 1 Satz 1. Nach 
§ 396 Abſ. 1 kann der Schuldner, der aufrechnet, auch die Forderung des Anderen 
beſtimmen, die getilgt werden ſoll. Aber hierin hat der Schuldner nicht freie 
Beſtimmung, da ſie zugleich über das Vermögen des Anderen verfügt. Der Glaubiger, 
gegen den aufgerechnet wird, kann der Beſtimmung widerſprechen, muß aber unver⸗ 
züglich (§ 121) widerſprechen, ſonſt wirkt die erklärte Aufrechnung jo wie der 
Schuldner es beſtimmt hat. § 396 Abj. 2 Satz 2. Widerſpricht der Gläubiger un⸗ 
verzüglich, jo findet die Vorſchrift des 9 366 Abſ. 2 entſprechende Anwendung, d. h. 
die erklärte Aufrechnung wirkt nach dem Geſetz ſo, wie die Zahlung 
nach 8 366 A bſ. 2 wirken würde, wenn gezahlt und nicht aufgerechnet 
wäre. Der Widerſpruch des Gläubigers iſt hier eine geſetzlich zugelaſſene replica 
comp., über die und damit über die Wirkung der Aufrechnung regelmäßig im 
Prozeß entſchieden werden wird. Der § 366 Abſ. 2 handelt davon, welche Schuld 
des Zahlenden getilgt wird und findet danach entſprechende Anwendung für die Frage, 
gegen welche Forderung das, womit der Schuldner aufrechnet, auf- 
gerechnet wird. Als aufgerechnet (getilgt) gilt danach von mehreren Forderungen 
des Gläubigers nach der Reihe a) die fällige Schuld vor der nicht fälligen, b) die 
Schuld, die dem Gläubiger geringere Sicherheit bietet vor der beſſer geſicherten, 
e) die für den Schuldner läſtigere vor der weniger läſtigen, d) die ältere Schuld 
eventuell jede Schuld verhältnißmäßig. Vgl. oben S. 279ff. 

Nach dem Protokolle der zweiten Kommiſſion (S. 8433 ff.) bezweckte die Vor⸗ 
ſchrift namentlich, dem Gläubiger das ihm nach $ 390 Satz 2 gewährte Recht zu 
ſichern, eine Forderung nach der Verjährung aufzurechnen, die vor der Verjährung 
aufrechenbar war. Hat der Gläubiger eine der kurzen Verjährung oder früher als eine 
andere der Verjährung unterliegende Forderung, ſo könnte der Schuldner mit ſeiner 
Forderung gegen die letztere aufrechnen und dem Gläubiger dadurch das Objekt ent⸗ 
ziehen, aus dem er ſich wegen der erſteren befriedigen könnte. Das ſollte verhindert 
werden. Im Sinne des $ 396 muß deshalb die der kürzeren oder früher der Ver⸗ 
jährung unterliegende Forderung als die dem Gläubiger weniger Sicherheit bietende 
gelten, abweichend vom Falle des $ 366, wo es unmöglich iſt, das Gezahlte auf eine 
verjährte Forderung zu verrechnen, ſo lange eine klagbare daneben beſteht. 

b. Alles das gilt nach $ 396 Abſ. 1 Satz 2 auch dann, wenn die Aufrech⸗ 
nungserklärung nicht beſtimmt, mit welcher und gegen welche Forderung, 
oder gegen welche Forderung aufgerechnet wird. Das Geſetz, § 366 
Abſ. 2, ergänzt die fehlende Beſtimmung wie im erſten Fall. Die Beſtimmung, wo⸗ 
mit aufgerechnet werden ſoll, darf natürlich nie in dem Maße fehlen, daß nicht er⸗ 
ſichtlich, womit aufgerechnet wird, und auch das, worauf aufgerechnet wird, muß er⸗ 
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kennbar, beſtimmbar ſein; ohne dies fehlt dem Rechtsgeſchäft der Aufrechnung der 
erforderliche erkennbare Inhalt. Vgl. oben unter 23. Hat der, gegen den auf⸗ 
gerechnet wird, mehrere Forderungen, fo find dieſe anzugeben, wenn indistinete 
aufgerechnet werden ſoll. Dem Gläubiger kann ſelbſtverſtändlich auch die Wahl über⸗ 
laſſen werden; dann ſcheidet $ 366 Abi. 2 aus. Unbeſtimmt iſt die Aufrechnungs⸗ 
erklärung immer, wenn § 366 Abſ. 2 nöthig iſt, um das, was getilgt ſein ſoll, 
feſtzuſtellen. Das liegt z. B. nicht vor, wenn mit mehreren Forderungen gegen 
mehrere aufgerechnet wird und beide Beträge gleich ſind. Hat der, der aufrechnet, 
mehrere Forderungen, die einzeln kleiner, im Ganzen größer als die des Gegners, 
oder im Ganzen Heiner, jo wird $ 366 Abſ. 2 erforderlich, um zu ermitteln, was 
gezahlt und was bezahlt iſt. Hat der, der aufrechnet, mehrere Forderungen, die jede 
für ſich zur Befriedigung des Anderen durch Aufrechnung genügen, und rechnet er 
mit beiden auf, oder mit einer von beiden, ohne zu beſtimmen, mit welcher, ſo liegt 
darin eine Unbeſtimmtheit, aber doch keine ſolche, die das Aufrechnungsgeſchäft ſelbſt 
unwirkſam macht. Denn durch Ausübung des Fragerechts im Prozeß wird immer 
feſtzuſtellen jein, ob der Aufrechnende Beſtimmung treffen, oder ſie dem Anderen über⸗ 
laſſen will, was er kann, oder dem Richter nach § 366 Abſ. 2. Die gleichen Grund⸗ 
ſätze finden Anwendung, wenn mehrere Forderungen auf beiden Seiten ſich einander 
gegenüberſtehen. 


31. Der Gläubiger, der eine Forderung einklagt, der zur Zeit der Klage eine 
Gegenſorderung aufrechenbar entgegenſteht, wird abgewieſen, wenn die Aufrechnung 
vor der Klage, aber auch wenn ſie im Prozeß erklärt wird. Er trägt dann nach 8 91 
CqpO. die Koſten als unterliegende Partei, auch wenn er ſich als befriedigt und die 
Hauptſache als erledigt erklärt. Die Aufrechnung bewirkt nach $ 389, daß ſeine 
Forderung als vor der Klage getilgt angeſehen werden muß, nicht, daß er als nach 
der Klageerhebung befriedigt gilt. Er muß damit rechnen, daß ſein Schuldner 
aufrechnet, obwohl der Schuldner von der Ausübung ſeines Rechts abſehen kann; der 
Schuldner darf damit rechnen, daß er nicht verklagt werden wird. Der zur Zeit der 
Klageerhebung beſtehende Verzug wird durch die Aufrechnung beſeitigt. RG. 50 
S. 389. Anders Schollmeyer zu § 388. Liebknecht, Vorbehaltszahlung § 19. 
Der $ 93 CO., der vorausſetzt, daß der Kläger obſiegt, und ihm trotzdem die Koſten 
auferlegt, wenn nicht der Beklagte Veranlaſſung zur Klage gegeben hat, trifft den 
Fall der Abweiſung der Klage oder Erledigung der Sache wegen Aufrechnung nicht. 
Der Fall kann indeſſen ſo liegen, daß der Beklagte den Kläger zur Klage unter Ver⸗ 
ſchweigen ſeiner Gegenforderung induzirt hat und böswillig auf die Klage mit der 
Aufrechnung hervortritt. Dann kann ſich die Koſtenpflicht des Beklagten aus Bere 
Schulden rechtfertigen und aus ſolchem Verſchulden kann der Kläger ſelbſt die Er⸗ 
ſtattung ihm auferlegter Koſten fordern. Hat der Kläger die Gegenforderung be⸗ 
ſtritten, ſo verſteht ſich von ſelbſt, daß er die Koſten trägt, wenn er demnächſt abge⸗ 
wieſen oder die Hauptſache für erledigt erklärt wird; beſtreitet der Beklagte die 
Klageforderung und rechnet eventuell auf, ſo trägt er die Koſten, wenn die Klage 
auf Grund der Aufrechnung abgewieſen wird. Ueber Unterbrechung der Verjährung 
durch Aufrechnung vgl. zu § 209 Bd. 1 S. 319 unter d, S. 323. RG. 50 S. 297. 


V. Ausſchließung der Aufrechnung, 88 393, 394, 395. Abgeſehen 
von den früher erörterten Fällen, wo die Aufrechnung durch Vertrag, durch die Natur 
der Forderungen, und durch beſondere geſetzliche Vorſchrift in § 22 Ab. 3 des Ge⸗ 
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noſſcheſ., § 19 Abſ. 2 des Gef. v. 20. April 1892 über die Gef. m. b. H., $ 26 
Geſ. über die privaten Verſich. Untern., §S 118 GewO., § 56 Krankenverſcgeſ., § 221 
HGB. II ausgeſchloſſen, ſtellen die 88 393—395 drei allgemeine Grundſätze für die 
Ausſchließung der Aufrechnung auf. 

32. Nach $ 393 iſt die Aufrechnung unzuläſſig gegen eine Forderung aus 
vorſätzlich begangener unerlaubter Handlung. 88 823 ff. Mit einer ſolchen Forde⸗ 
rung kann natürlich immer aufgerechnet werden, und der, der ſich auf § 393 berufen 
kann, iſt nicht behindert, ſich die Aufrechnung gefallen zu laſſen und mit dem Gegner 
darüber zu paktiren, nachdem die Forderung entſtanden iſt. Nur ein Vertrag, durch 
den für die Zukunft die Anwendung des 8 393 ausgeſchloſſen, würde gegen die guten 
Sitten verſtoßen. Die Vorſchrift des 8 393 ſchließt ſich an an den gemeinrechtlichen 
Satz in J. 14 $ 2 C. 4, 31 über die Unzuläſſigkeit der comp. gegen Forderung aus 
widerrechtliche Aneignung fremden Beſitzes, RG. 22 S. 227, 19 S. 237, 7 S. 328, 
332, der in SBGB. $ 994, C. c. art. 1293 wiederkehrt, dem ALR. unbekannt it. 
Der Satz des 8 393 geht weiter und beruht auf demſelben Gedanken wie 8 273 
Abſ. 2, der gegen den Anſpruch auf Herausgabe eines durch eine vorſätzliche uner⸗ 
laubte Handlung erlangten Gegenſtandes die ſonſt zuläſſige Zurückbehaltung wegen 
Verwendungen auf den Gegenſtand ausſchließt. Zuerſt ſoll das Unrecht durch Re⸗ 
ſtitution wieder gutgemacht werden. Vgl. oben S. 95 unter Nr. 81. Ob der An⸗ 
ſpruch auf Reſtitution entwendeter Sachen oder Erſatz des Werthes geht, iſt für die 
Anwendung des $ 393 gleichgültig. Vgl. RG. 14 S. 309 zu Art. 1293 C. c. Handeln 
gegen Vertragspflicht, das nicht zugleich den Thatbeſtand einer vorſätzlichen unerlaubten 
Handlung enthält, begründet die Anwendung des 8 393 nicht. Wenn der Agent, der 
Handlungsgehülfe, der Bevollmächtigte ſich aus ohne Berechtigung eingezogenen Geldern 
wegen eigener Forderung deckt, kann ihm gegen den Anſpruch auf Erſtattung die 
Aufrechnung mit ſeiner Forderung nicht aus § 393 verſagt werden, wenn nicht der 
Thatbeſtand der Unterſchlagung vorliegt. Vgl. RG. 19 S. 237, 22 S. 227. Noch 
weniger kann aus 8 393 die Ausſchließung der Aufrechnung im Falle des § 717 der 
CO. hergeleitet werden. Vgl. RG. 34 S. 354, wo für den früheren § 655 CPO. 
die Ausſchließung der Aufrechnung mit Gründen hergeleitet iſt, die nicht mehr zu⸗ 
treffen. 

Anders lag RG. 3 S. 113, wo Aufrechnung mit einer Forderung nicht zu⸗ 
gelaſſen iſt, die ſich der Kompenſant durch eine rechtswidrige Handlung verſchafft, 
indem er ein Konnoſſement über ſchwimmende Waare, das er dem Käufer gegen deſſen 
Accept auf Tratte des Verkäufers an Order eines Dritten aushändigen ſollte, unter 
Zurückbehaltung dieſer Tratte ausgehändigt und ſich dagegen Accept des Käufers auf 
eigener Tratte an ſeine Order hatte geben laſſen und ſo den Kaufpreis eingezogen 
hatte. Auch nach § 393 würde gegen den Anſpruch des Verwalters im Konkurſe des 
Verkäufers auf Erſtattung des Kaufpreiſes nicht mit Forderungen gegen den Ver⸗ 
käufer aufgerechnet werden können, da der Beklagte ſich den Kaufpreis durch Untreue 
verſchafft hatte. 

Das gem. R., W. 2 8 350 zu Anm. 24, das S3 B. $ 994, C. c. Art. 1293, 
ALR. I 16 88 363—365 (20 § 171; 14 8 84) ließ ferner die comp. nicht zu gegen 
Forderung aus Depoſitum und Leihe, wobei ſtreitig war, ob ſich dies auch auf dep. 
irregulare beziehe. Vgl. RG. 1 S. 204, 12 S. 85. OHG. 9 S. 437. Str. 8 
S. 361. Das BGB. hat dieſe Ausnahme von der Zulaſſung der Aufrechnung ge⸗ 
ſtrichen. 
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33. Nach 8 394 findet die Aufrechnung nicht ſtatt gegen eine Forderung, 
ſoweit ſie der Pfändung nicht unterworfen iſt. Nur die Beiträge zu 
Kranken-, Hülfs⸗, Sterbekaſſen, Knappſchaftskaſſen, Kaſſen der Knappſchaftsvereine 
können gegen die Forderung auf Hebungen aus dieſen Kaſſen, die nach CPO. 8 850 
Nr. 4 der Pfändung entzogen, aufgerechnet werden, weil regelmäßig durch die Leiſtung 
des Beitrages die Entſtehung der Forderung auf die Hebung als bedingt zu gelten 
hat. Gemeinrechtlich galt die comp. gegen Alimentenforderungen ausgeſchloſſen, 
W. 2 8 350 zu Anm. 28. In ALR. I 16 88 366, 367 war ſie gegen rückſtändige 
Alimente, vgl. Ob Tr. 56 S. 134 (Altentheilspräſtationen), RG. 35 S. 234 (Rente 
aus 88 1123 ff. I 11), — verſagt, ähnlich in SGB. 8§ 995, in C. c. art. 1293 
(aliments déclarés insaisissables). RG. 14 S. 309. Jetzt beſtimmt darüber CPO. 
§ 850 Nr. 2, der der Pfändung nur die auf geſetzlicher Vorſchrift beruhen⸗ 
den Alimentenforderungen und die Geldrente aus § 844 BGB. entzieht. Auf ge⸗ 
ſetzlicher Vorſchrift beruht die Alimentenforderung, die aus geſetzlicher Unterhalts⸗ 
pflicht folgt, wie ſie nach BGB. 88 1601 (1766), 88 1360, 1361, 88 1578, 1579 
(1345, 1346), $ 1583, $ 1351, 88 1708, 1709 (1703), 88 1963, 2141, $ 1969 beſteht. 
Die in der Preuß. Praxis konſtant angenommene Gleichſtellung der Alimentations⸗ 
pflicht aus Geſetz und Vertrag iſt dadurch ausgeſchloſſen. Ebenſo kann nicht ange⸗ 
nommen werden, daß der Dritte, der gegen den Unterhaltspflichtigen aus § 679 
BGB. klagt, weil er deſſen Kinder alimentirt hat, fi) auf $ 394 berufen kann, wie 
dies für Preuß. Recht angenommen iſt. StrA. 99 ©. 58. 

Außer Alimentenforderungen fallen unter $ 394 zunächſt alle Forderungen, die 
nach 8 850 CPO. (§ 749 a. F.), 88 851, 852 der Pfändung nicht unterworfen ſind und 
ſoweit ſie der Pfändung nicht unterworfen ſind. Abſ. 2, 3, 4. Der 8 852 CPO. hat für die 
Aufrechnung keine praktiſche Bedeutung. Dazu tritt das Pfändungsverbot in 8 377 
BGB., vgl. oben S. 312 Nr. 11, und in einer Reihe von Fällen, die durch Spezial⸗ 
geſetze geordnet. Dahin gehören neben § 115 GewO. namentlich die Vorſchriften in 
den Reichsgeſetzen über Kranken-, Unfall-, Invaliditäts⸗ und Altersverſicherung, im 
8 6 des Reichsbeamtengeſ., § 45 des AMilGel., die landesgeſetzlichen Vorſchriften in 
den Penſionsgeſetzen und in $ 173 des Preuß. Berggeſ. 

Daneben ſind aber durch Art. 81 EG. die landesgeſetzlichen Vorſchriften auf⸗ 
rechterhalten, welche die Aufrechnung gegen Anſprüche der Beamten, Geiſtlichen, Lehrer 
an öffentlichen Unterrichtsanſtalten aus dem Amts⸗ oder Dienſtverhältniß abweichend 
von 8 394 zulaſſen. Zu denken ift dabei natürlich nur an Spezialvorſchriften, 
nicht an allgemeine Grundſätze des früheren Rechts, die mit dieſem beſeitigt ſind. 

Alle unter § 394 fallenden Pfändungsverbote beruhen auf dem Gedanken, daß 
zum Gegenſtande der Zwangsvollſtreckung nicht gemacht werden ſoll, was dem Lebens⸗ 
unterhalt des Forderungsberechtigten und anderen beſtimmten Zwecken (Dienſtaufwand) 
dienen ſoll. Dieſer Zweck ſoll auch durch Aufrechnung nicht vereitelt werden; darüber 
läßt jetzt $ 394 keine Zweifel. Vgl. RG. 21 S. 186, 41 S. 51 (für das frühere R. 
anders). Welcher Natur die Forderung iſt, mit der aufgerechnet werden ſoll, iſt nach 
dem Geſetz gleichgültig. Vgl. RG. 14 S. 309 (Aufrechnung mit Erſatzanſpruch wegen 
Entwendung gegen Rentenanſprüche aus Teſtament. CPO. 8 850 Nr. 3). Nach dem 
geſetzgeberiſchen Motiv der Vorſchrift kann ihre Anwendung durch 
Vertrag nicht ausgeſchloſſen werden. Andrerſeits kann weder aus dem 
Pfändungs⸗ noch aus dem Abtretungsverbot hergeleitet werden, daß dem Gläubiger 
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einer ſolchen Forderung verboten, mit ſeiner Forderung gegen Forderungen des 
Schuldners der unpfändbaren Forderung an ihn aufzurechnen. 

Eine andere ſtreitige Frage iſt, ob dem Anſpruch aus unpfändbarer Forderung 
gegenüber auch das Zurückbehaltungsrecht aus 88 273, 274 BGB. verſagt. Vgl. 
oben S. 90, 91 unter 77. Wo das Zurückbehaltungsrecht wegen Geldforderung gegen 
Geldforderung geltend gemacht wird, ſteht das Zurückbehaltungsrecht materiell der 
Aufrechnung gleich, führt zu demſelben Ergebniß, wenn auch Zurückbehaltungsrecht 
und Aufrechnung in Vorausſetzung und Wirkung verſchieden find. §8 387, 389, 
88 273, 274. Praktiſch iſt die Frage namentlich in Fällen geworden, wo der Arbeits⸗ 
geber dem Arbeitsnehmer Lohn zu zahlen hat, gegen den Aufrechnung nicht ſtattfindet 
und vom Arbeitsnehmer für vorſätzliche oder fahrläſſige Beſchädigung von Maſchinen, 
Arbeitsgeräth, Arbeitsmaterial, Entwendung, Unterſchlagung Geld zu fordern hat. 
Vgl. den Fall in der DIZ. 1901 S. 304 Spalte 2. Für das Geſindever⸗ 
hältniß hat auf Grund Art. 95 EG. z. BGB. der Art. 14 Nr. 1 des Preuß. 
AusfGeſ. z. BGB. dem Dienſtberechtigten ſelbſt die Aufrechnung feiner Ent⸗ 
ſchädigungsanſprüche wegen Verletzung der dem Geſinde obliegenden Verpflichtungen 
gegen die unpfändbare Lohnforderung ausdrücklich geſtattet. Das erſcheint auch in 
anderen Verhältniſſen durch die Gerechtigkeit und Billigkeit geboten, wie der kraſſe 
Fall in der DIE. zeigt, wo der Arbeiter eine Maſchine zerſägt und die abgeſägten 
Kupfertheile geſtohlen und verkauft hatte, gleichwohl aber ſeinen Lohn forderte, der 
unpfändbar war und gegen den nach 8 394 der Arbeitsherr ſeine Erſatzforderung 
wegen der Beſchädigung und Entwendung nicht aufrechnen konnte. Der Richter half 
ſich in dieſem Falle mit der unhaltbaren Ausführung, die Aufrechnung ſei zuläſſig, 
weil der Arbeiter nach § 393 mit ſeiner Lohnforderung nicht aufrechnen könne. 

In ſolchen Fällen kann nur das Zurückbehaltungsrecht helfen. Aufrechnung 
und Zurückbehaltungsrecht ſind nicht gleichzuſtellen, ſind in Vorausſetzung und 
Wirkung verſchieden. Nach § 273 Abſ. 1 iſt ohne ausdrückliche geſetzliche Vorſchrift 
wie ſie der § 19 Gef. v. 20. April 1892 (Gef. m. b. H.) für nöthig hielt, das Zurück⸗ 
behaltungsrecht nur im Falle des Abſ. 2 und allgemein ausgeſchloſſen, wenn die 
Ausſchließung ſich aus dem Schuldverhältniß ergiebt, d. h. die Zurückbehaltung mit 
demſelben unvereinbar iſt, weil es ergiebt, daß der, der zurückbehalten will, vorleiſten 
muß. Das Pfändungsverbot, das den Gläubiger beſtimmter Forderungen gegen den 
Zugriff Anderer ſchützen ſoll, enthält an ſich nicht das Gebot, daß der Schuldner der 
Forderung unter allen Umſtänden vorleiſten muß. Das Pfändungsverbot ſteht des⸗ 
halb der Zurückbehaltung nicht entgegen. Vgl. Dernburg, BR. 2 8 59, 5 128 
unter II, 4. Pappenheim in Di. 1902 S. 86. Crome, BR. 1 8 124, 2 
$ 192 Anm. 40. W. 2 8 351 unter 3. 


34. Die Vorſchrift in § 395, die lediglich auf Zweckmäßigkeitsgründen beruht, 
iſt nur zum Theil neues Recht. Zu Gunſten des Fiskus beſtand die Ausſchließung 
bei Aktiv⸗ und Paſſivpoſten verſchiedener Kaſſen ſchon nach J. 1 C. 4, 31, ALR. I 16 
88 368, 369, SGB. 8 994 Satz 2. Neu iſt die Ausdehnung dieſes Privilegiums 
auf Gemeinden und andere Kommunalverbände. Die Vorſchrift gilt überall nur für 
Aufrechnung gegen den Privilegirten, nicht durch ihn. 


VI. Aufrechnung im Konkurſe. 35. Dieſelbe iſt in den 88 53 —56 der 
Konk. O. geregelt, die allgemeinen Grundſätze der 88 387 ff. BOB. finden aber An⸗ 
wendung, ſoweit nicht die KonkO. Ausnahmen ſtatuirt. Dieſe Ausnahmen wirken 
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nur zu Gunſten der Konkursgläubiger, nicht zwiſchen dem früheren Gemeinſchuldner 
und dem Gläubiger nach Beendigung des Konkurſes. Ebenſo fällt die Aufrechnung 
fort, die nur im Konkurſe möglich und im Konkurſe noch nicht wirkſam geworden, 
ſobald der Konkurs aufgehoben; ſo iſt namentlich die Aufrechenbarkeit nicht fälliger 
Gegenforderung nur für den Konkurs und zum Zwecke der Aufrechnung angeordnet. 
Grundſatz iſt wie nach § 317 I 16 AL R., daß die zur Zeit der Konkurs— 
eröffnung beſtehende Aufrechnungsbefugniß durch die Konkurs— 
eröffnung nicht berührt wird, und zu jeder Zeit durch Erklärung der Auf⸗ 
rechnung im Konkurſe oder nach Beendigung deſſelben wirkſam gemacht werden kann. 
$ 389 BGB., § 53 KonkO. Vgl. RG. 41 S. 25. Akkord im Konkurſe, durch den 
die Forderung des Gläubigers herabgemindert ſein würde, wirkt deshalb inſoweit 
nicht, als der Gläubiger ſich aus ſeiner Schuld an den Kridar zur Zeit der Konkurs⸗ 
eröffnung befriedigen konnte. Inſoweit hat er materiell ein Abſonderungsrecht; er 
braucht ſeine Forderung nicht anzumelden; meldet er ſie an, ſo ſteht das doch der 
Aufrechnung nicht entgegen, ſondern die Anmeldung bedeutet nur die Anmeldung der 
durch die Aufrechnung nicht gedeckten Forderung. SS 53, 64 KonkO. Wird der 
Schuldner der Konkursmaſſe, der Aufrechnung geltend gemacht hat, zur Zahlung 
unter Vorbehalt der Aufrechnung verurtheilt, CPO. § 302, zahlt er und dringt dem⸗ 
nächſt bei Aufrechnung durch, ſo wird er wegen der Rückerſtattung Maſſegläubiger, 
nicht Konkursgläubiger. 

Für die Aufrechnung im Konkurſe und nach Beendigung deſſelben iſt deshalb 
die Frage von beſonderer Bedeutung, ob Forderung und Gegenforderung 
zur Zeit der Konkurseröffnung beſtanden. Wenn A vor der Konkurs⸗ 
eröffnung den B beauftragt hat, eine Forderung von C einzuziehen, B nach der 
Konkurseröffnung trotz Fortfall des Auftrages durch Kündigung des Auftrages durch 
den Verwalter oder ſonſt ($ 23 KonkO., § 627 BGB.) eingezogen hat, kann er gegen 
die Klage des Verwalters mit eigener Forderung gegen A nicht aufrechnen, weil ſeine 
Schuld erſt nach der Konkurseröffnung und zur Maſſe entſtanden, und wenn A gegen 
ihn nach Beendigung des Konkurſes durch Akkord mit 50 Proz. auf Auszahlung 
klagt, kann B nur mit 50 Proz. ſeiner Forderung aufrechnen, weil Forderung und 
Gegenforderung zur Zeit der Konkurseröffnung nicht aufrechenbar waren. Hatte B 
die Forderung vor der Konkurseröffnung eingezogen, ſo ſteht die Aufrechnung mit 
ſeiner vollen Forderung dem B ſowohl gegen den Verwalter wie nach der 
Beendigung des Konkurſes gegen A zu. ObTr. 43 S. 439, S. 453. RG. 53 
S. 327. 

Beſtehen Forderung und Gegenforderung aus demſelben Rechtsgeſchäft, das durch 
die Konkurseröffnung nicht berührt wird, ſo können beide nur ſo geltend gemacht 
werden, wie fie ohne das Dazwiſchentreten des Konkurſes geltend gemacht werden könnten. 
RG. 52 S. 405. Nach § 54 Konk. O. beſteht jetzt kein Zweifel mehr darüber, daß es für 
die Aufrechnung im Konkurſe nur darauf ankommt, ob Forderung und Gegenforderung 
zur Zeit der Konkurseröffnung ihrem Rechtsgrunde nach beſtanden. Inſofern 
ſind die Vorausſetzungen der Aufrechnung aus § 387 BGB. für den 
Konkurs geändert. Weder gleichzeitige Fälligkeit vor oder im Konkurſe, noch Gleich⸗ 
artigkeit beider Forderungen zur Zeit der Konkurseröffnung wird vorausgeſetzt, und 
nach dem Zwecke des Konkurſes bleibt auch bedingte Forderung nicht unberückſichtigt. 
Die nicht in Geld beſtehende Forderung wird in Geldanſpruch umgewandelt. Die 
bedingte ſteht der unbedingten gleich, wenn die Bedingung auch erſt im Konkurſe er⸗ 
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füllt wird, bis zur Erfüllung aber wird dem Gläubiger der dedingten Forderung die 
künftige Aufrechnung ſicher geſtellt. Namentlich entſteht der Regreßanſpruch nicht erſt 
mit ſeiner Erfüllung. Der Schuldner des Gemeinſchuldners aus Darlehen rechnet 
im Konkurſe mit Regreßforderung aus Bürgſchaft für eine Darlehnsſchuld des Ge⸗ 
meinſchuldners auf, auch wenn er den Darlehnsgläubiger erſt im Konkurſe befriedigt 
hat, ebenſo der Gefälligkeitsacceptant, der erſt während des Konkurſes den Wechſel 
für den Gemeinſchuldner eingelöſt hat. Der Regreßanſpruch des Indoſſanten gegen 
Vormänner und Acceptanten entſteht nicht erſt mit der Einlöſung, und wird deshalb 
im Konkurſe ſo geltend gemacht, als ob er zur Zeit der Konkurseröffnung geltend 
gemacht, wenn auch nur erſt im Konkurſe die Vorausſetzung ſeiner Geltendmachung 
durch die Einlöſung eingetreten ift. Vgl. Ob Tr. 83 S. 113. DOH®. 24 S. 1. RE. 
3 Nr. 265 b. 

Wenn Forderung und Gegenforderung noch nicht zur Zeit der Konkurseröffnung 
aufrechenbar beſtanden oder durch die Konkurseröffnung aufrechenbar wurden, kann 
es ſich nur um Forderungen handeln, die beide nach der Konkurseröffnung ent⸗ 
ſtanden, oder von denen eine vorher, eine nachher entſtanden. Forderungen, die 
nachher für und gegen den Gemeinſchuldner entſtanden, kommen nach 
88 1, 14 KonkO. im Konkurſe überhaupt nicht in Betracht. Maſſeforderung 
und Maſſeſchuld im Sinn der SS 57ff. find nicht Konkursforderungen, auf 
welche die Beſtimmungen über Aufrechnung im Konkurſe anwendbar; die Aufrechnung 
findet nach den allgemeinen Grundſätzen über Aufrechnung außerhalb des Konkurſes 
ſtatt. RG. 46 S. 98. Der $ 318 J 16 ALR. ſagte das ausdrücklich; die KonkO. 
ſetzt es voraus. Selbſtverſtändlich iſt auch Forderung des Gemeinſchuldners vor der 
Konkurseröffnung und Forderung, die nachher gegen den Gemeinſchuldner entitanden 
und aus der Konkursmaſſe nicht zu befriedigen, im Konkurſe nicht aufrechenbar. 
Ebenſo ſelbſtverſtändlich kann aber gegen einen Maſſegläubiger im Sinne 
der SS 57ff. KonkO. mit dem aufgerechnet werden, was er vor dem Konkurſe dem 
Gemeinſchuldner ſchuldig geworden und der Maſſegläubiger kann mit ſeiner Forde⸗ 
rung ſtets gegen ſeine Schuld zur Konkursmaſſe aufrechnen. ALR. 1 16 8 319 ſagte 
das ausdrücklich; die KonkO. ſetzt es voraus. OHG. 16 S. 353 (gem. R.). In 
RG. 26 S. 66 kam die andere Frage zur Sprache, ob der Konkursgläubiger mit 
ſeiner Forderung gegen eine Forderung aufrechnen kann, die der Gemeinſchuldner 
nach der Konkurseröffnung gegen ihn erworben hat. Sp ſchuldete dem A 16000 M., 
die A zum Konkurſe des Sp anmeldete. Nach der Eröffnung des Konkurſes erwarb 
Sp gegen A als Erben des B eine Forderung von 6000 aus Legat des B. Er cedirte 
dieſe Forderung dem Konkursverwalter, der ſie gegen Sp einklagte, der nun mit ſeiner 
Forderung von 16000 aufrechnete. Die Aufrechnung iſt zugelaſſen. Die Forderung 
des Konkursverwalters war nach $ 1 KontD, Forderung des Sp., nicht Maſſeforderung, 
die Aufrechnung gegen fie zuläſſig, ſoweit fie gegen Sp zuläſſig, dieſe Aufrechnung 
aber zuläſſig, da fie den Konkursgläubigern wie bei der Aufrechnung in § 319 I 16 
ALR. nur Vortheil bringt, da A aus der Konkursmaſſe nun nur noch Befriedigung 
wegen 10000 fordern kann. 

Ausgeſchloſſen iſt die Aufrechnung im Konkurſe nad) § 55 Konkd. 

a. Nr. 1. Wenn ein Gläubiger des Gemeinſchuldners nach der Konkurs⸗ 
eröffnung Schuldner der Maſſe geworden, mag ſeine Forderung zur Zeit der Konkurs⸗ 
eröffnung beſtanden haben oder nachher erworben ſein. Denn beſtand ſie zur Zeit 
der Konkurseröffnung, ſo kann ſie nur tributariſche Befriedigung aus der Maſſe 
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fordern und iſt deshalb der Forderung der Maſſe nicht gleichwerthig. 
Iſt ſie erſt nach der Konkurseröffnung gegen den Gemeinſchuldner erwachſen, ſo kann 
ſie nicht einmal Befriedigung aus der Maſſe fordern, noch weniger aufgerechnet 
werden gegen eine Forderung, die der Gemeinſchuldner nicht geltend machen kann. 

Ein Beiſpiel giebt der oben erwähnte Fall der Aufrechnung einer nach der 
Konkurseröffnung und fortgefallenem Auftrag eingezogenen Forderung des Gemein⸗ 
ſchuldners mit Forderung gegen den Gemeinſchuldner, die zur Zeit der Konkurs⸗ 
eröffnung beſtand. Ferner ObTr. 61 S. 409 (Stra. 71 S. 329), wo der Pächter 
mit der dem Verpächter beſtellten Kaution nach Eröffnung des Konkurſes über das 
Vermögen des Verpächters gegen Pachtzins aufrechnen wollte, die er für die Zeit 
nach eröffnetem Konkurſe zur Maſſe ſchuldig geworden war. Vgl. ebenſo 
RG. 1 S. 347. Vertragsmäßige Abreden, die ſolche Aufrechnung geſtatten, ſind im 
Konkurſe wirkungslos. Nach 821 Abſ. 2 KonkO. kann indeſſen der Gemeinſchuldner 
mit Wirkſamkeit gegen die Konkursmaſſe vor dem Konkurſe über den Mieths⸗, Pacht⸗ 
zins für das zur Zeit der Konkurseröffnung laufende und das folgende Kalender⸗ 
vierteljahr verfügen, ſei es durch Abtretung, ſei es durch Annahme der Zahlung oder 
Zulaſſung der Aufrechnung. Deshalb ſoll nach Satz 2 Abſ. 2 § 21 der Miether oder 
Pächter auch gegen die Forderung des Konkursverwalters auf Zahlung dieſes 
Mieths⸗, Pachtzinſes mit Forderung gegen den Gemeinſchuldner aufrechnen können, 
mit der er im Konkurſe aufrechnen könnte, wenn der Mieths⸗, Pachtzins nicht zur 
Maſſe geſchuldet würde. Soweit muß auch der Aufrechnungsvertrag gelten. 

Iſt wie im Falle 8 26 KonkO. ein Schadensanſpruch als Konkursanſpruch ent⸗ 
ſtanden, ſo kann ein ſolcher Anſpruch, da er nur tributariſche Befriedigung verlangen 
kann, nie gegen einen Maſſeanſpruch aufgerechnet werden. Vgl. RG. 46 S. 98. 

b. Nr. 2855. Wenn ein Schuldner des Gemeinſchuldners zur Zeit der 
Konkurseröffnung nachher eine Forderung gegen den Gemeinſchuldner erwirbt, iſt die 
Aufrechnung ſelbſtverſtändlich ausgeſchloſſen, wenn die Forderung ihrem Rechtsgrunde 
nach erſt nach der Konkurseröffnung entſtanden iſt, weil ſolche Forderung im Kon⸗ 
kurſe überhaupt nicht geltend gemacht werden kann, keine Konkursforderung iſt. 
Daſſelbe ſoll aber auch gelten, wenn die Forderung ſchon vor der Konkurseröffnung 
entſtanden, aber erſt nach der Konkurseröffnung durch den, der aufrechnen will, er⸗ 
worben iſt, ſei es durch Abtretung, durch Befriedigung, durch Erbgang. Denn in 
ſolchem Falle würde bei Zulaſſung der Aufrechnung eine Aufrechnungsbefugniß zum 
Nachtheil der Maſſe ſtatuirt, die zur Zeit der Konkurseröffnung nicht beſtand. Konnte 
die erworbene Forderung nur tributariſche Befriedigung fordern, ſo kann ſie auch 
nur ſo, mit dieſer Qualität, auf den Erwerber übergehen, darauf, ob der Erwerber 
in bona oder mala fide, kommt deshalb nichts an. Vgl. Ob Tr. I S. 477. Ohne⸗ 
dies wäre namentlich dem Aufkauf von Forderungen durch Schuldner der Konkurs⸗ 
maſſe zum Nachtheil der Konkursgläubiger Thor und Thür geöffnet. Die Auf⸗ 
rechnungs möglichkeit beſteht nur für den Betrag, der bei der tributariſchen Befriedigung 
aus der Maſſe auf die Forderung fällt; das verſteht ſich von ſelbſt. 

In RG. 51 S. 394 iſt § 55 Nr. 2 nicht angewendet auf den Fall, wo der 
Schuldner, der zur Zeit der Konkurseröffnung zugleich Gläubiger des Gemeinſchuldners 
war und hätte aufrechnen können, ſeine Forderung an einen Dritten cedirt hatte, um 
ſich zeitweilig Kredit zu verſchaffen, die Forderung ſich aber der Abrede gemäß wieder 
hatte zurückabtreten laſſen, um ſie zur Aufrechnung zu verwenden. Die Aufrechnung 
iſt hier zugelaſſen, mit Recht, weil die Lage der Konkursgläubiger, wie ſie zur Zeit 
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der Konkurseröffnung geweſen, durch die Rückabtretung nicht verſchlechtert wurde, die 
Anwendung des § 55 Nr. 2 KonkO. auf dieſen Fall eine rein formale geweſen wäre. 


c. Nr. 3855. Vgl. § 10 EG. z. KO. Dieſe Ausſchließung und Beſchränkung 
der Aufrechnung im Konkurſe beruht lediglich auf dem Geſichtspunkt, daß wer die 
Zahlungseinſtellung oder den Antrag auf Konkurseröffnung kennt, ſich durch frei⸗ 
willigen Erwerb von Forderungen an den Gemeinſchuldner nicht die Aufrechnungs⸗ 
möglichkeit gegen Schuld an den Gemeinſchuldner zum Nachtheil der anderen Kon⸗ 
kursgläubiger verſchaffen ſoll. Er zahlt ſeine Schuld voll und wird wegen der 
Forderung tributariſch wie die anderen Konkursgläubiger befriedigt, der Erwerb 
müßte denn früher als ſechs Monate vor der Eröffnung des Konkurſes liegen; § 33 
KonkO. Der Erwerb unterliegt inſoweit der Anfechtung, als er zur Aufrechnung be⸗ 
nutzt werden ſoll. Den Anfechtungsgrund hat der Verwalter im Konkurſe zu be⸗ 
weiſen, dem bei Einklagung der Forderung die Aufrechnung entgegengeſetzt wird. 


VII. 36. Ob Aufrechnung im inländiſchen Konkurſe zuläſſig, iſt nach der 
Natur der Vorſchriften über dieſe Aufrechnung nach dem Recht des Konkursortes zu 
beurtheilen; SS 4,5 KonkO. Dieſe Vorſchriften auf den Fall des Konkurſes im Aus⸗ 
lande anzuwenden, erſcheint durch SS 237, 238 KonkO. ebenſo ausgeſchloſſen, wie die 
Anwendung der Vorſchriften ausländiſchen Konkursrechts über die Aufrechnung zum 
Nachtheil des Inländers, der ſich vor dem inländiſchen Richter auf Aufrechnung be⸗ 
ruft. In ObTr. 9 S. 477 iſt das Gegentheil angenommen, in ObTr. 35 S. 397 
die comp. des inländiſchen Schuldners gegen die Klage des ausländiſchen Konkurs⸗ 
verwalters nach ALR. beurtheilt. Darauf beruhen auch OHG. 3 S. 64, 7 S. 16, 24; 
9 S. 7, 9ff.; 15 S. 8. 

Auch außerhalb des Konkurſes iſt die Frage, ob der inländiſche Schuldner mit 
ſeiner Forderung aufrechnen kann, die Vorausſetzung und die Wirkung der Aufrechnung, 
grundſätzlich nach inländiſchem Recht zu beurteilen. Das fremde Recht kann die Aus⸗ 
übung eines Rechts nicht hindern, das von dem Recht geſtattet, dem der Schuldner, der 
es ausübt, unterworfen iſt. Vgl. RG. 5 S. 124, 130; 26 S. 66, 67. 

Bezüglich der zeitlichen Anwendung des Rechts über die Aufrechnung iſt klar, 
daß Vorausſetzung und Wirkung vor dem 1. Januar 1900 erklärter Auf⸗ 
rechnung nach dem früheren Recht zu beurtheilen iſt, ebenſo die Wirkung einer 
Aufrechnung, die ohne das Erforderniß der Erklärung vor dem 1. Januar 1900 ein⸗ 
getreten iſt, und die Wirkung einer vor dem BGB. erfolgten Zahlung einer Forde⸗ 
rung, gegen die aufgerechnet werden konnte. Aus Art. 170 EG. folgt ferner, daß 
eine Forderung, die nach altem Recht durch Aufrechnung nicht getilgt 
werden konnte, auch nach neuem Recht nicht durch Aufrechnung getilgt werden 
kann, weil dem Gläubiger das geſetzliche Recht auf Befriedigung — 
ohne Aufrechnung ebenſowenig entzogen werden kann, wie das 
vertragsmäßige Recht auf ſolche Befriedigung, das neue Recht müßte denn 
zwingendes Recht ſein. Aus dem BGB. ift nicht zu entnehmen, daß es ſich für die 
Aufrechnung grundſäglich rückwirkende Kraft hat beilegen wollen. Es fragt ſich 
immer nur, ob und wieweit im einzelnen Falle Rückwirkung vorliegt, d. h. bei An⸗ 
wendung des neuen Rechts in ſubjektives Recht eingegriffen wird. In RG. 50 S. 38 
iſt mit Recht für den Fall eines 1895 gegebenen depos. irr., gegen welches die Auf⸗ 
rechnung nach früherem Recht ausgeſchloſſen war, die Aufrechnung auch nach dem 
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1. Januar 1900 nicht zugelaſſen, weil der Deponent ein Recht auf Leiſtung ohne 
Aufrechnung hatte. 

Aus dem Grundſatz der Nichtrückwirkung und dem des $ 389 folgt dagegen 
nicht, daß eine Aufrechnungserklärung, die, wenn vor dem BGB. erklärt, gewirkt 
hätte, auch bei Erklärung nach dem 1. Januar 1900 ſo wirkt, wie wenn ſie vorher 
erklärt wäre. Wenn die Aufrechnungsmöglichkeit nicht wie nach C. c. die Aufrechnung 
ohne Erklärung bewirkt, ſondern Erklärung fordert, auf die verzichtet und die ver⸗ 
ſäumt werden kann, kann Aufrechnungserklärung nach dem 1. Januar 1900 wie jedes 
andere einſeitige Rechtsgeſchäft nur unter den Vorausſetzungen, in der Form und mit 
den Folgen des BGB. wirken. Iſt die bis 1. Januar 1900 zuläſſige Aufrechnungs⸗ 
erklärung nach dem BGB. unſtatthaft, jo kann fie nicht bloß um deswillen zugelaſſen 
werden, weil ſie vor dem BGB. ſtatthaft war. Denn die Aufrechnungsmöglichkeit des 
Geſetzes, die Aufrechenbarkeit, kann als wohlerworbenes Recht grundſätzlich nicht ange⸗ 
ſehen werden. Ausnahmsweiſe kann der Inhalt des Schuldverhältniſſes zu ab⸗ 
weichendem Ergebniß führen. Iſt Bürgſchaft nach altem Recht über— 
nommen und nach dieſem der Bürge berechtigt, mit Forderung des Hauptſchuldners 
aufzurechnen und ſich ſo zu befreien, ſo kann das neue Recht ihm dieſe Möglichkeit 
nicht nehmen, weil dadurch ſeine Verpflichtung erſchwert werden würde. 
Der allgemeine Grundſatz der Aufrechenbarkeit iſt hier für die Bürgſchaft ſo geſtaltet, 
daß er die Bürgſchaftsverpflichtung qualifizirt. Die SS 394, 395 BGB. müſſen, da 
ſie im öffentlichen Intereſſe ergangen, ſofort Anwendung finden und die Aufrechnung 
gegen die bezeichneten Forderungen ausſchließen, mag die Forderung, mit der aufge⸗ 
rechnet werden ſoll, vor oder nach dem 1. Januar 1900 entſtanden ſein. Auch im 
Falle des $ 393 liegt kein Anlaß vor, die vor dem 1. Januar 1900 zuläſſig geweſene, 
aber nicht erklärte Aufrechnung nach dem 1. Januar 1900 zuzulaſſen; unzuläſſig iſt 
die Aufrechnung unter allen Umſtänden mit einer erſt nach dem 1. Januar 
1900 entſtandenen Forderung, da ſolche Aufrechnung auch vor dem BGB. 
nicht ſtatthaft geweſen wäre. 

Im Falle des § 396 iſt die vor dem BGB. erklärte oder ſtreitig gewordene 
Aufrechnung natürlich nach früherem Recht zu beurtheilen; kommt die Frage der Auf⸗ 
rechnung erſt nach dem BGB. zur Sprache, fo iſt fie nach $ 396 zu entſcheiden. 
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§ 397. Das Schuldverhältniß erliſcht, wenn der Gläubiger dem 
Schuldner durch Vertrag die Schuld erläßt.—5) 

Das Gleiche gilt, wenn der Gläubiger durch Vertrag mit dem 
Schuldner anerkennt, daß das Schuldverhältniß nicht beſtehe.“) 


Akkord 6. Erlaß 1, 3—5 
Anerkennungsvertrag, negativer 6 „ als Schenkung 3 
Decharge 6 „ als Vermächtnitz 1, 3 
Entſagung 1 „ durch Quittung 3 


15 der Einreden 2 „ Form 3 
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Erlaß in rem, in personam 4 Verzicht auf Eigenthum 1 
„ Rückforderung 5 75 auf Fundſache 1 
„ Wirkung 4, 5 1 auf Hypothek 1, 4 
legatum liberationis 1 9 auf Nießbrauch 1 
pactum de non pet. 4, 5 10 auf Pfand 1 
Verzicht 1 „ auf Pllichttheil 1 
1 auf Bürgſchaft 2 7 auf Rechtsmittel 1, 3 


= auf dingliche Rechte 1 


Erlaß (Entſagung, Verzicht). § 397. Entw. I § 290; II 8 341; III 5 391. 
ALR. I 16 §8 378404. SBGB. §s 998, 999, 1000. C. c. art. 1234, 12821288. 
— W. 2 88 357, 358. D. PrPr. 1 8 85. RE. 3 Nr. 266. D. Bg. 2 § 130. Ende⸗ 
mann 1 8 149. Coſack 1 8 113. Crome, Syſtem 2 § 195. Gruchot Bd. 47 S. 221. 


1. Der Erlaß als Modus der Tilgung von Schuldverhältniſſen ſteht unter 
der allgemeinen Kategorie der Entſagung der Rechte, des Verzichts, für welche das 
BGB. allgemeine Grundſätze nicht aufſtellt. So behandelte ihn das ALR. I 16 
§8 378, 379 mit der übrigens nicht überall feſtgehaltenen Unterſcheidung zwiſchen 
Erlaß als Entſagung erworbenen, und Verzicht als Entſagung noch zu erwerbenden 
Rechts. Das LR. bringt damit in Verbindung die Entſagung der Einwendungen, 
beſonders im Prozeß, 88 382—386 I 16, SS 193—199 I 5, bei der es ſich wie bei 
Vertrag über Verjährung, BOB. § 225, Gewährleiſtung, BGB. $ 276 Abi. 2, 
88 476, 540, 637, nicht um Erlaß, ſondern die Geſtaltung des obligatoriſchen Ver⸗ 
hältniſſes bzw. um die Wirkung der Rechtskraft handelt. RE. 3 Nr. 266, S. 177179. 
Das BGB. behandelt in § 397 lediglich den Erlaß als Aufhebungsart von 
Schuld verhältniſſen, in denen ſich Gläubiger und Schuldner gegenüberſtehen, 
die vertragsmäßig übereinkommen, daß die Schuld erlaſſen fein ſoll. Nach Abi. 2 
§ 397 wirkt dem Erlaß gleich, wenn der Gläubiger durch Vertrag mit dem Schuldner 
anerkennt, daß das Schuldverhältniß nicht beſteht, d. h. nie beſtanden hat oder nicht 
mehr beſteht. 

Erlaß durch Vermächtniß, legatum liberationis, liberatio legata, fennt 
das BGB. nicht, d. h. Vermächtniß ſolchen Inhalts wirkt nicht nach 8 397, ſondern 
immer nur gemäß §s 2174, 2192 ff. als obligatoriſche Verpflichtung des Beſchwerten. 
Eigenthum kann nicht erlaſſen, aber aufgegeben werden, um darauf zu verzichten, bei 
beweglichen Sachen durch Aufgeben des Beſitzes (Dereliktion), § 959, bei Grundſtücken 
durch Eintragung des Verzichts in das Grundbuch, § 928. Verzicht zu Gunſten 
eines Anderen iſt immer Veräußerung und wirkt als ſolche. Vgl. § 976 (Ver⸗ 
zicht des Finders auf die Fundſache), §S 2350 (Erbverzicht zu Gunſten eines Anderen). 
Gegenſtand des Erlaſſes im Sinn des $ 397 kann nur Forderung und Schuld aus der 
Verletzung des Eigenthums fein, BGB. 88 861, 862, nicht das Eigenthum. Beſondere 
Vorſchriften über Verzicht eines antheilberechtigten Abkömmlings auf ſeinen Antheil 
am Geſammtgut in der fortgeſetzten GG.: vgl. in 88 1491, 1501, 1503, 1517; ſie 
laſſen einfeitigen Verzicht und Verzicht durch Vertrag zu. Nicht unter $ 397 fällt das 
Aufgeben dinglicher Rechte wie Pfandrecht, Hypothek, Grundſchuld, Grundgerechtig⸗ 
keit, Nießbrauch, deren Inhalt nicht lediglich ein Schuldverhältniß, ſondern an erſter 
Stelle eine Macht, ein Recht, eine Befugniß gegen Jeden begründet. Es liegt in der 
Natur der Sache, daß der Berechtigte auf ſolche Macht einſeitig verzichten kann; der 
Verzicht muß nur erklärt werden; der einſeitige Verzicht genügt; fremdes 
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Recht wird dadurch natürlich nicht berührt. Vgl. $ 1056 Abi. 2 Satz 2 (Ver⸗ 
mie thung, Verpachtung durch den Nießbraucher). 

Alle dieſe Rechte können auch durch Vertrag aufgehoben werden, aber zur 
Aufhebung des Fauſtpfandrechts genügt die Rückgabe des Pfandes an den Verpfänder, 
$ 1253 Abſ. 1, und die einſeitige Erklärung des Pfandgläubigers dem Verpfänder 
oder dem Eigenthümer gegenüber, daß er das Pfandrecht aufgebe, 8 1255 
Abſ. 1, $ 1293. Ebenſo kann auf Hypothek, Grundſchuld, Rentenſchuld, Nießbrauch, 
Grunddienſtbarkeit einſeitig verzichtet werden, 88 875, 1168 (1175, 1192), 1064. Ueber 
Verzicht auf Ueberbaurente vgl. 88 912ff. Ueber Verzicht auf den Nießbrauch am 
Kindesvermögen vgl. 88 1662, 1668. Nicht unter 8 397 fällt ferner Erbſchaftsent⸗ 
ſagung, 88 1942 ff. 2346 ff., der in § 517 erwähnte Verzicht, ferner der Verzicht in 
§ 2012, der Verzicht auf die Rücknahme des Hinterlegten in $ 376. Nicht um Erlaß, 
ſondern um Geſtaltung des obligatoriſchen Verhältniſſes handelt es ſich auch nach 
BGB. bei Verzicht auf Haftung des Schuldners in § 276 (8 278 Satz 2), auf das 
Kündigungsrecht in SS 723, 671, 544 (581 Abſ. 2), bei dem Erlaß der Gewähr⸗ 
leiſtung, 88 476, 540, 637, StrA. 34 S. 113, bei dem Verzicht in 88 533, 2245 Abſ. 2, 
768, 1136, 1211, in $ 151 (Verzicht auf die Annahmeerklärung), in $ 658, in 
88 773 Nr. 1, 1245 Abſ. 2. 

Das Recht, ein Rechtsmittel einzulegen, iſt ein Recht, auf das verzichtet, deſſen 
Geltendmachung entſagt werden kann, ſei es durch Vertrag mit dem Gegner, ſei es 
nach 88 346, 514, 521, 566 CPO. durch einſeitige Erklärung des Berechtigten, ſei es 
dem Prozeßgericht, ſei es dem Gegner gegenüber. Nach § 843 CPO. kann der 
Gläubiger auf die Rechte aus Pfändung und Ueberweiſung zur Einziehung verzichten; 
der Verzicht erfolgt durch einſeitige, dem Schuldner zuzuſtellende Erklärung. Für 
Aufgabe des Pfändungspfandrechts an Sachen gilt nichts Beſonderes. 

Der Pflichttheil iſt, wenn der Berechtigte nicht Erbe, § 2304, ein mit dem Erb⸗ 
falle entſtehender Anſpruch, 88 2317, 1973, durch den der Berechtigte Gläubiger, der 
Erbe Schuldner wird. Vor dem Erbfall unterliegt der Verzicht, die Entſagung auf 
ihn, den Vorſchriften über den Erbverzicht, SS 2346 ff. (Vertrag). Vgl. 88 1406, 
1643, 1822 Nr. 2. Der entſtandene Pflichttheilsanſpruch iſt Gegenſtand 
des Erlaſſes im Sinne des § 397. Um Erlaß handelt es ſich auch in 88 1614, 1714. 


2. Von dem Erlaß verſchieden iſt die vertragsmäßige Aufhebung des ganzen 
Schuldverhältniſſes, über welche das BGB., anders wie ALR. I 5 88 385 ff., 
SBG. 88 1000, 1006, keine beſonderen Vorſchriften enthält. Vgl. oben zu 88 362 ff. 
S. 261 unter b. Solche Aufhebung unterliegt nach BGB. den allgemeinen Grund⸗ 
ſätzen der Verträge; fie iſt bei gegenſeitigen, wie bei einſeitigen Verträgen möglich. 
Es iſt ein anderes, wenn nach übernommener Bürgſchaft und bevor ein Anſpruch 
gegen den Bürgen geltend gemacht werden kann, Gläubiger und Bürge übereinkommen, 
daß Recht und Pflicht aus der Bürgſchaft aufgehoben ſein ſoll, wie wenn ſie nie be⸗ 
ſtanden, ein anderes, wenn der Gläubiger in dieſem Fall einſeitig dem Bürgen gegen⸗ 
über erklärt, er verzichte auf das Recht aus der Bürgſchaft, und ein anderes, wenn 
er, nachdem der Bürge aus der Bürgſchaft etwas ſchuldig geworden, ihm die Schuld 
erläßt. In allen Fällen ift einfeitige Erklärung des Gläubigers einem Dritten oder 
doch nicht dem Bürgen gegenüber grundſätzlich bedeutungslos, weil Entſagung und 
Verzicht wie Erlaß rechtsgeſchäftliche, empfangsbedürftige Willenserklärung iſt. 

Ueber Entſagung, Erlaß von Einreden, Verzicht darauf ftellt das BGB. allge⸗ 
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meine Grundſätze nicht auf. Die im ALR. I 16 SS 382 ff. behandelte ſtillſchweigende 
Entſagung der Einreden durch Nichtgebrauch im Prozeß gehört in die Lehre von der 
Rechtskraft und deren Wirkung. Danach und nach der CPO. gehen nur ſolche Ein⸗ 
reden durch Nichtgebrauch im Prozeß verloren, welche die Einlaſſung auf den Prozeß 
betreffen, CPO. § 274 Abſ. 3, und aus dem ſtreitigen Sach- und Rechtsverhältniß 
entſpringen, nicht ſolche, die zur Grundlage ſelbſtändiger Rechtsverfolgung dienen. 
Der zur Exmiſſion verurtheilte Pächter (Miether) geht ſeines Eigenthumsanſpruchs 
an der Pachtſache dadurch nicht verluſtig, daß er auf die Exmiſſionsklage ſein Eigen⸗ 
thum nicht geltend macht, und die Forderung des Schuldners an den klagenden 
Gläubiger dadurch nicht, daß er nicht aufrechnet, Str A. 20 S. 272, RG. 10 S. 202, 
der Anſpruch auf Erſatz von Verwendungen nicht durch Herausgabe der Sache, 88 256, 
257 BOB. Vgl. oben ©. 67 unter 54, 55. Vgl. andere Beiſpiele in RE. 3 Nr. 266. 

Vertragsmäßige Entſagung von Einreden fällt nicht unter 8 397, 
weil fie, falls fie nicht durch das Geſetz ausgeſchloſſen, 88 134 ff., 225, 276 Abſ. 2, 
476, 540, 637 u. a., entweder ein gleichzeitig begründetes Rechtsverhältniß geſtaltet 
oder ein begründetes abändert, oder ein neues begründet, wie z. B. bei dem Verzicht 
auf die Einrede der vollendeten Verjährung, § 222 Abſ. 2. OHG. 4 S. 377, 
6 S. 229, 364; 23 S. 28. Das BGB. ſteht auch nicht entgegen, ein neues Rechts⸗ 
verhältniß dadurch zu begründen, daß vertragsmäßig beſtimmt wird, eine erfolgte 
Zahlung oder Aufrechnung ſolle als nicht geſchehen behandelt werden. 

Alle dieſe Fälle der Entſagung, des Verzichts, des Erlaſſes haben mit dem Er⸗ 
laßvertrag in $ 397 nichts zu thun. 


3. Erlaß im Sinne des 8 397 iſt die vertragsmäßige Tilgung von Forderung 
und Schuld dadurch, daß der Gläubiger dem Schuldner gegenüber die Schuld erläßt, 
der Schuldner dieſe Erklärung annimmt. Erlaß iſt einſeitiger Vertrag, wie im 
bisherigen Recht. 1. 91 D. 46, 3. ALR. I 16 § 388. SBGB. 5 998 Satz 2. 
Wider ſeinen Willen wird dem Schuldner nichts erlaſſen, der leiſten 
und ſich nicht beſchenken laſſen will, auch ein Intereſſe daran haben 
kann, durch Leiſtung befreit zu werden. Dem ſteht nicht entgegen, daß der 
Schuldner durch Leiſtung und Schuldübernahme Seitens eines Dritten ſelbſt wider 
ſeinen Willen befreit werden kann. Solche Leiſtung eines Dritten kommt ihm immer 
wie eigene Leiſtung zu gut und fällt aus dem Rahmen des Erlaſſes. Die Erlaß⸗ 
erklärung bedarf der Annahme durch den Schuldner. Erlaß einem Dritten gegen⸗ 
über iſt wirkungslos für und gegen den Schuldner, die Erklärung müßte denn für 
den Schuldner beſtimmt, ihm zugegangen und von ihm angenommen ſein, wie z. B. 
der Erlaß der Rechenſchaftsablage Seitens des Vormundes, der nur dem Vormund⸗ 
ſchaftsgericht erklärt iſt, oder der in öffentlicher Urkunde erklärte Erlaß, wenn die 
Urkunde dem Schuldner nicht zugegangen iſt. Es iſt damit nicht anders wie mit der 
Abtretungserklärung, die einſeitig abgegeben und nicht acceptirt iſt. § 398. 

Als Vertrag unterliegt der Erlaß den allgemeinen Grundſätzen der Verträge in 
Bezug auf die Perfektion, SS 146 ff., den Inhalt, und auch bezüglich der Form. Er⸗ 
laſſen kann nur, wer geſchäftsfähig und über den Gegenſtand des Erlaſſes auch durch 
Erlaß zu verfügen berechtigt iſt. Vgl. BGB. § 1804 (Vormund). Die Vollmacht iſt 
regelmäßig darauf nicht zu erſtrecken. Die Prozeßvollmacht ermächtigt nach 88 81, 83 
CPO. zur Verzichtleiſtung auf den Streitgegenſtand, alſo auch zum Erlaß der klagend 
geltend gemachten Forderung (Gegenforderung). Der Erlaß muß einen beſtimmten 

Rehbein, BGB. II. 24 
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oder beſtimmbaren Gegenſtand haben, darf nicht unerlaubt ſein, nicht gegen die guten 
Sitten verſtoßen, was in jedem einzelnen Falle zu prüfen, ALR. T 16 $ 400 (Erlaß 
der Forderung aus künftiger unerlaubter Handlung), wie dies z. B. in Ob Tr. 29 
S. 273 für den vertragsmäßigen Verzicht auf Eheſcheidungsſtrafe im Falle künftiger 
Ehetrennung angenommen iſt. Vgl. auch OHG. 23 S. 324, Str. 64 S. 237, 
69 S. 46 (Verzicht auf Kündigung in Geſellſchafts- und Vollmachtsverhältniſſen). 
Nach BGB. SS 1614, 1714 iſt Verzicht auf künftigen Unterhalt unzuläſſig, und 
zwiſchen Vater und unehelichem Kind unentgeltlicher Verzicht auf den Unterhalt 
für die Zukunft nichtig. Andere Fälle unzuläſſigen Erlaſſes enthalten HGB. II 
ss 172, 205, 213, 342, das Geſetz betr. die Gef. m. b. H. $ 18, Genoſſenſch. Geſ. 
§ 22 u. a. 

Nach ALR. I 16 § 381 erforderte der Erlaß ſtets ausdrückliche Willens⸗ 
erklärung, nach I 5 88 133, 134 die Schriftform bei Objekt über 50 Thlr., und nach 
§ 392 bedurften gerichtliche Entſagungen keiner Annahme, d. h. Entſagungen dem 
berufenen Gericht gegenüber. Die Annahme des bei der Entſagung zurückgegebenen 
Inſtruments ſollte der ausdrücklich erklärten Annahme gleichſtehen, aus der bloßen 
Rückgabe des Inſtruments über eine nicht durch Zahlung zu erfüllende Verbindlich⸗ 
keit aber allein noch kein Erlaß gefolgert werden, 88 389, 390 I 16. Das BGB. 
fordert wie grundſätzlich das SBGB. und der C. c. keine beſondere Form für den 
Erlaßvertrag. Erklärung und Annahme können ausdrücklich oder ſtillſchweigend er⸗ 
folgen. Das gilt auch dann, wenn der Erlaß unentgeltlich erfolgt, RG. 53 S. 294. 
Solchen Erlaß achtete ALR. I 16 $ 393 in der rechtlichen Wirkung der Schenkung 
gleich; die gerichtliche Form, die in 111 § 1063 für Schenkungsverträge vorgeſchrieben 
und ohne welche auf Erfüllung nicht geklagt werden konnte, wurde aber nach feſt⸗ 
ſtehender Praxis, ObTr. 5 S. 261 (PlPr. 801), nicht gefordert, weil Verzicht und 
Erlaß befreiend wirke, keinen Anſpruch auf Erfüllung oder eine Verpflichtung zur Er⸗ 
füllung übrig laſſe. Ebenſo nach C. e.; anders SBB. § 999. Nach BGB. iſt 
dies ganz zweifellos, weil der Erlaßvertrag nach $ 397 durch ſich ſelbſt das Erlöſchen 
von Forderung und Schuld bewirkt, im Falle des ſchenkungsweiſen Erlaſſes die Be⸗ 
wirkung der Leiſtung in ſich enthält, nach $ 518 Abſ. 2 der Mangel der Form un⸗ 
ſchädlich iſt. Vorausgeſetzt iſt nur Erlaß unter Lebenden, wie er in ObTr. 5 S. 261, 
RE. 3 Nr. 266 Erk. e, vorlag, wo der Darlehnsgläubiger dem Schuldner einen 
Revers dahin ausgeſtellt hatte, daß dem Schuldner zwei abgetretene Lebensverſicherungs⸗ 
polizen zurückgegeben, das Darlehn als getilgt angeſehen werden ſolle, falls der 
Gläubiger vor dem Schuldner ſterbe, ohne über die Polizen verfügt zu haben. ALR. I 
11 88 1134 ff. Nach BGB. 5 2301 unterliegt ein Schenkungsverſprechen unter 
der Bedingung, daß der Beſchenkte den Schenker überlebt, den Vor— 
ſchriften über Verfügungen von Todeswegen (Vermächtnißvertrag. 88 1941, 2276); 
Erlaß zum Zwecke der Schenkung unter gleicher Bedingung fällt nicht unter § 397, 
weil er nicht unter Lebenden wirkt. Ebenſo begründet der einem Anderen vom 
Gläubiger ertheilte Auftrag, dem Schuldner den Schuldſchein nach dem Tode des 
Gläubigers zurückzugeben, keinen Erlaß im Sinne des $ 397, ſondern nur einen 
Anſpruch auf Ausführung des Auftrages, der aber verſagt, weil der Auftrag nichts 
iſt, als der Auftrag zur Ausführung eines Vermächtniſſes, der ohne die Form des 
Vermächtniſſes ſelbſt rechtlich unwirkſam iſt. Vgl. den Fall RG. 42 S. 133 zu 
SS 167ff., oben Bd. 1 S. 270. Anders iſt es, wenn der Gläubiger bei Lebzeiten 
dem Schuldner erklärt, die Wechſel über das ihm gegebene Darlehn habe er zerriſſen, 
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der Schuldner ſei frei, er habe nur Zinſen zu zahlen, ſo lange der Gläubiger lebe. 
Das iſt wirklicher Erlaß unter Lebenden. 

Ob ſtillſchweigende Annahme vorliegt, kann zweifelhaft werden, namentlich im 
Falle des $ 151, der auch hier Anwendung findet, und wie zu 8 151, Bd. 1 S. 218, 
dargelegt, von der Annahme nicht dispenſirt, nur von ihrer Erklärung abfteht. Still: 
ſchweigende Erklärung des Erlaſſes kann in der Rückgabe des Schuldſcheins liegen, 
vgl. ALR. 1 16 $ 390 und oben zu 8s 368, 369, 371 S. 284, 285, und beſonders 
in der wiſſentlichen Quittirung unbezahlter Schuld, wenn ſie nicht in der Er⸗ 
wartung der Leiſtung geſchehen. Vgl. oben S. 288, 289 darüber und über 
die Frage der Beweislaſt. Vermuthungen des Erlaſſes, wie fie C. e. art. 1282, 1283 
aufſtellte, enthält das BGB. nicht. Es ſpricht auch den Satz des § 392 J 16 ALR. 
nicht aus, daß gerichtliche Entſagung der Annahme nicht bedarf. Nach EBD. 88 346, 
514, 566 bedarf, wie erwähnt, der Verzicht auf die ordentlichen Rechtsmittel der 
Annahme durch den Gegner nicht, wenn er nach Erlaß des Urtheils er- 
klärt iſt, ebenſo nicht der Verzicht in S 843 CPO., aber Verzicht bei der mündlichen 
Verhandlung auf den geltend gemachten Anſpruch, der dem Erlaß gleichſteht, wenn 
es ſich um Forderung und Schuld handelt, führt zur Abweiſung der Klage nur, wenn 
der Gegner ſie beantragt; in dem Antrage iſt die Annahme des Erlaſſes zu finden. 

Schweigen auf Erlaßforderung, die der Schuldner an den Gläubiger 
richtet, kann nie allein zu der Annahme führen, daß der Gläubiger erlaſſen habe. 
Stra. 72 S. 132, wo dem Beamten, der mit beſtimmter Penſion angeſtellt, ein Be⸗ 
ſchluß der Kommunalbehörde zur Kenntnißnahme vorgelegt war, der die Penſion 
herabſetzte. Daß der Beamte ſein „Geſehen“ beigeſetzt, konnte ihn des Anſpruchs auf 
die höhere Penſion nicht verluſtig machen. Annahme einer kleineren Summe durch 
den Gläubiger, als er zu fordern hat, iſt nicht Erlaß des Reſtes, OG. 16 ©. 176, 
183, ſelbſt wenn die Zahlung unter der Bedingung des Erlaſſes erfolgt iſt, wenn 
nicht durch die Annahme der Bedingung der Erlaßvertrag zu Stande gekommen iſt. 


4. Die Wirkung des perfekten Erlaßvertrages iſt nach 8 397 Tilgung des 
Schuldverhältniſſes, ſoweit der übereinſtimmende Wille reicht; er wirkt nicht bloß, 
daß der Gläubiger verpflichtet iſt, die Forderung nicht geltend zu machen 
(pact. de non petendo). Die Tilgung ift unwiderruflich, ſoweit das Geſetz nicht den 
Widerruf geſtattet. Der Erlaß kann ſich auf die ganze Schuld oder einen Theil er⸗ 
ſtrecken, ſich auf das Kapital beſchränken und den Zinsanſpruch übrig laſſen, der dann 
als ſelbſtändiger Anſpruch weiterlebt, wenn auch Zinsanſpruch ohne Kapitalanſpruch 
ſonſt rechtlich nicht beſteht. RG. 53 S. 294. Ebenſo kann perſönliche Schuld und 
Hypothek oder eines von beiden erlaſſen werden; der Erlaß der perſönlichen Schuld 
dem Eigenthümer gegenüber unter Vorbehalt der Hypothek hat die Bedeutung, daß 
der Gläubiger feinen Anſpruch auf die Befriedigung aus dem Gruündſtück beſchränkt. 
Vgl. RG. 45 S. 185. Der Erlaßvertrag wirkt durch ſich ſelbſt wie Tradition und 
Ceſſion. Mehr als der Erlaßvertrag iſt nicht erfordert; namentlich iſt nicht er⸗ 
forderlich, daß die Schuldurkunde zurückgegeben oder amortiſirt wird. Das gilt auch 
für Wechſel, Hypothek, Grundſchuld. Auf den Erlaßvertrag bezieht ſich $ 875 Abſ. 2 
nicht. Wie nach ALR. kann der Hypothekenſchuldner den klagenden Erben des 
Gläubigers entgegenſetzen, daß der Gläubiger ihm Hypothek und perſönliche Schuld 
erlaſſen, auch wenn ihm das Dokument nicht zurückgegeben. Str. 43 
S. 268, 95 S. 278. Im letzteren Falle hatte der Hypothekengläubiger C in dem Kauf⸗ 

24* 


372 3. Abſchn. Erlöſchen der Schuldverhältniſſe. § 397. 


vertrage zwiſchen A und B auf das Hypothekenrecht (nicht auf die perſönliche Forderung 
gegen A) verzichtet. Bei der Subhaſtation in den Händen des B entſtand Streit, 
ob das Perzipiendum, das auf die ungelöſcht gebliebene Hypothek gefallen, dem B 
oder den nacheingetragenen Gläubigern zuſtehe. Der zweite Richter nahm an, daß die 
poſtlozirten Gläubiger aus der Entſagung kein Recht herleiten könnten, weil die 
Hypothek ungelöſcht geblieben. Das Ob Tr. ſpricht aus, daß die Hypothek durch 
den Vertrag ohne Löſchung erloſchen, die Nichtlöſchung nur zu 
Gunſten des gutgläubigen Dritten Bedeutung habe. Vgl. BGB. 
SS 1183, 1168. Nicht anders iſt es beim Wechſel; dem gutgläubigen Wechſelinhaber 
kann der Erlaß nicht entgegengeſetzt werden. Unwiſſentliche Zahlung erlaſſener 
Forderung begründet die cond. indebiti. BOB. § 814. RGS. 35 S. 217. Nach 
BGB. kann nicht davon die Rede fein, daß der freiwillige Erlaß etwa eine natürliche 
Verbindlichkeit übrig läßt. Erlaß dem Hauptſchuldner gegenüber wirkt für den Bürgen, 
— abgeſehen von dem Fall des unfreiwilligen Erlaſſes durch Akkord, KonkC. § 193, — 
und den dritten Verpfänder. Erlaß dem Bürgen gegenüber läßt natürlich die Haupt⸗ 
ſchuld beſtehen, ſchließt nur die Regreßforderung durch den Bürgen aus. Vgl. RG. 4 
S. 77, 81; 9 S. 266, 269. 

Nach SS 423, 429 Abſ. 3 wirkt Erlaßvertrag zwiſchen Gläubiger und Geſammt⸗ 
ſchulduer und zwiſchen Geſammtgläubiger und Schuldner für alle Schuldner und 
gegen alle Gläubiger nur dann, wenn dies gewollt. ALR. I 5 §§ 435 — 437. C. c. 
art. 12841288 (Erlaß in rem, in personam). Der $ 423 läßt keine Bedenken 
mehr darüber, daß der correus durch Vertrag mit dem Gläubiger den anderen correus 
befreien kann. Vgl. für gem. Recht RG. 11 S. 124, 126, 127. OHG. 11 S. 92, 
14 S. 165, 179. 


5. Es verſteht ſich nach BGB. von ſelbſt, daß der Erlaßvertrag wie jedes 
Rechtsgeſchäft an Bedingung, aufſchiebende und auflöſende, und an Zeitbeſtimmung ge⸗ 
knüpft werden kann, der Anfechtung wegen Irrthums, Täuſchung, Zwangs und als 
liberale Zuwendung Seitens der Gläubiger im Konkurſe und außerhalb deſſelben unter⸗ 
liegt. Mit der erfolgreichen Anfechtung wegen Irrthums, Betrugs, Drohung fällt 
der Erlaß als nichtig fort, ebenſo wie wenn er wegen Geſchäftsunfähigkeit, Simulation 
oder ſonſt nichtig. Anders wirkt die Anfechtung Seitens der Gläubiger. Auch daß 
der Erlaß unmittelbar durch ſich ſelbſt die Tilgung wirkt, kann durch den Willen der 
Parteien ausgeſchloſſen werden, ſo daß er nur eine Einrede gegen den Gläubiger 
oder deſſen Erben begründet, die Geltendmachung der Forderung dauernd oder für 
eine Zeit ausſchließt. Dann wird es ſich regelmäßig um ein pact. de non petendo 
handeln wie bei dem formloſen Erlaß des röm. Rechts im Gegenſatz zur acceptilatio. 
Die Zuläſſigkeit eines ſolchen pact. nach BGB. iſt unbedenklich, obgleich ſolch pact. 
nicht beſonders behandelt iſt. Gedacht iſt der Erlaßvertrag in $ 397 als abſtrakter 
Vertrag, der ohne Rückſicht auf ſeinen Rechtsgrund die Tilgung durch ſich ſelbſt wirkt. 
Der § 290 Entw. I beſtimmte in Abſ. 2, 4 ausdrücklich, daß die Angabe des Rechts⸗ 
grundes für den Erlaßvertrag nicht erforderlich, ſeine Wirkſamkeit unabhängig davon, 
daß der vorausgeſetzte Rechtsgrund nicht vorhanden, ungültig, oder daß die Kontra⸗ 
henten verſchiedene Rechtsgründe vorausgeſetzt haben. Die Vorſchriften ($$ 731 bis 
741 Entw. I) wegen ungerechtfertigter Bereicherung ſollten Anwendung finden, namen t⸗ 
lich wenn der Erlaß unter der Vorausſetzung erklärt, daß die 
laſſene Schuld nicht beſtehe. 
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Im BOB. find dieſe Vorſchriften als überflüſſig geſtrichen. Aus 8 812 Abſ. 2 
ergiebt ſich, daß das durch Vertrag anerkannte Nichtbeſtehen eines Schuldverhält⸗ 
niſſes wie eine Leiſtung kondizirt werden kann, wenn der rechtliche Grund fehlte 
oder fortgefallen oder der bezweckte Erfolg nicht erreicht iſt. Der Erlaßvertrag kann 
nicht anders behandelt werden; er hat die Natur der Leiſtung noch mehr, als der 
negative Schuldanerkennungsvertrag. Die Wirkung des Erlaſſes bleibt beſtehen, auch 
wenn er materiell ungerechtfertigt; das Schuldverhältniß bleibt getilgt, was von Be⸗ 
deutung für die Nebenrechte, Pfand, Bürgſchaft. Aber der befreite Schuldner muß 
herausgeben, was er ohne Grund erlangt hat oder hat. Das gilt, mag der Gläubiger 
erlaſſen haben, um zu ſchenken, der Schuldner den Erlaß angenommen haben, weil die 
Schuld nie beſtanden oder getilgt, der Gläubiger erlaſſen haben, weil er angenommen, 
die Forderung beſtehe nicht oder nicht mehr, obwohl ſie beſtand, oder erlaſſen haben 
nur gegen eine vom Schuldner verſprochene oder bewirkte Leiſtung, die dann ausbleibt 
oder fortfällt. Eine andere Frage iſt, ob dieſe Trennung des Erlaßvertrages von 
ſeinem Rechtsgrunde legislatoriſch gerechtfertigt. Ihering, Jahrb. 27 S. 397 ff. 
(Strohal). Gewollt iſt fie. Daß der Erlaßvertrag den Erlaß ausdrücklich oder 
ſtillſchweigend an die Gültigkeit des angegebenen Rechtsgrundes knüpfen kann, iſt 
ſelbſtyerſtändlich. 

Zu begründen iſt die cond. bei dem Erlaßvertrage durch die Behauptung und 
den Nachweis des vorausgeſetzten Rechtsgrundes und ſeines Nichtbeſtehens. 


6. In Abſ. 2 5 397 iſt dem Erlaßvertrag der Vertrag gleichgeſtellt, durch den 
der Gläubiger anerkennt, daß das Schuldverhältniß nicht beſtehe. (Negativer Schuld⸗ 
anerkennungsvertrag.) Das Anerkenntniß, daß das Schuldverhältniß nicht beſtehe, 
d. h. nie beſtanden habe oder nicht mehr beſtehe, wirkt als Erſatz die Tilgung. In 
Wahrheit enthält das vertragsmäßige Anerkenntniß, daß ein Schuldverhältniß, das 
wirklich nicht beſteht, nicht beſtehe, die vertragsmäßige Feſtſtellung, daß es nicht 
beſteht, alſo mehr als ein Geſtändniß, das widerrufen werden kann. Beſteht das 
Schuldverhältniß, ſo iſt das vertragsmäßige Anerkenntniß des Gläubigers, daß es 
nicht beſteht, materiell Erlaß; wird das Anerkenntniß, daß es nicht beſtehe, abgegeben, 
weil der Gläubiger irrthümlich annimmt, es beſtehe nicht, obwohl es beſteht, ſo 
gilt daſſelbe, wie beim Erlaß. Der Gläubiger fordert zurück, was der Schuldner 
durch den Vertrag gewonnen, d. h. er fordert die erlaſſene Leitung, muß aber dar⸗ 
legen, daß die Schuld beſteht und daß das Anerkenntniß abgegeben, weil 
angenommen, die Schuld beſtehe nicht. Denn im Sinne des § 397 Abſ. 2 
umfaßt der negative Anerkennungsvertrag, wenn ſein Inhalt ſelbſt nichts 
anderes ergiebt, auch den Fall, daß ein Schuldverhältniß als nicht beſtehend an⸗ 
erkannt wird, obwohl es beſteht. Der Vertrag iſt wirklicher Erlaßvertrag. Scholl⸗ 
meyer zu 8 397 unter 2 und dagegen Planck zu 8 397 unter 5. Für die Form 
dieſes Vertrages und ſonſt gilt daſſelbe wie für den Erlaßvertrag. 

Die Decharge hat die rechtliche Natur dieſes Vertrages, nicht der einfachen 
Quittung. Vgl. darüber oben zu 88 368, 369, 371 S. 289 unter 24 a. E. und 
Dernburg, BR. 2 8 40. 


Ueber den Akkord im Konkurſe, der regelmäßig zwangsweiſen Erlaß enthält, 
vgl. KonkO. SS 173 ff. Crome, Syſtem 2 8 195 unter III. 
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8 398. Eine Forderung kann von dem Gläubiger durch Vertrag 
mit einem Anderen auf dieſen übertragen werden (Abtretung), Mit dem 
Abſchluſſe des Vertrags tritt der neue Gläubiger an die Stelle des bis- 
herigen Gläubigers. 14-20) 

8 399. Eine Forderung kann nicht abgetreten werden, wenn die 
Leiſtung an einen anderen als den urſprünglichen Gläubiger nicht ohne 
Veränderung ihres Inhalts erfolgen kann oder wenn die Abtretung durch 
Vereinbarung mit dem Schuldner ausgeſchloſſen iſt. 1% 18 

8 400. Eine Forderung kann nicht abgetreten werden, ſoweit fie 
der Pfändung nicht unterworfen iſt.““ s) 

§ 401. Mit der abgetretenen Forderung gehen die Hypotheken 
oder Pfandrechte, die für ſie beſtehen, ſowie die Rechte aus einer für ſie 
beſtellten Bürgſchaft auf den neuen Gläubiger über. 

Ein mit der Forderung für den Fall der Zwangsvollſtreckung oder 
des Konkurſes verbundenes Vorzugsrecht kann auch der neue Gläubiger 
geltend machen.““ 1% 20 

§ 402. Der bisherige Gläubiger iſt verpflichtet, dem neuen Gläu⸗ 
biger die zur Geltendmachung der Forderung nöthige Auskunft zu er⸗ 
theilen und ihm die zum Beweiſe der Forderung dienenden Urkunden, 
ſoweit fie ſich in feinem Beſitze befinden, auszuliefern.!“ 18 

8 403. Der bisherige Gläubiger hat dem neuen Gläubiger auf 
Verlangen eine öffentlich beglaubigte Urkunde über die Abtretung aus⸗ 
zuſtellen. Die Koſten hat der neue Gläubiger zu tragen und vorzu⸗ 
ſchießen.“ ) 

8 404. Der Schuldner kann dem neuen Gläubiger die Einwen⸗ 
dungen entgegenſetzen, die zur Zeit der Abtretung der Forderung gegen 
den bisherigen Gläubiger begründet waren.?“ 2357) 

§ 405. Hat der Schuldner eine Urkunde über die Schuld ausge⸗ 
ſtellt, ſo kann er ſich, wenn die Forderung unter Vorlegung der Urkunde 
abgetreten wird, dem neuen Gläubiger gegenüber nicht darauf berufen, 
daß die Eingehung oder Anerkennung des Schuldverhältniſſes nur zum 
Schein erfolgt oder daß die Abtretung durch Vereinbarung mit dem ur⸗ 
ſprünglichen Gläubiger ausgeſchloſſen ſei, es ſei denn, daß der neue 
Gläubiger bei der Abtretung den Sachverhalt kannte oder kennen 
mußte. 1 25,24, 27 

8 406. Der Schuldner kann eine ihm gegen den bisherigen Gläu⸗ 
biger zuſtehende Forderung auch dem neuen Gläubiger gegenüber auf⸗ 
rechnen, es ſei denn, daß er bei dem Erwerbe der Forderung von der 
Abtretung Kenntniß hatte oder daß die Forderung erſt nach der Er⸗ 
langung der Kenntniß und ſpäter als die abgetretene Forderung fällig 
geworden iſt. 1 27 24 27-31) 

8 407. Der neue Gläubiger muß eine Leiſtung, die der Schuldner 
mach der Abtretung an den bisherigen Gläubiger bewirkt, ſowie jedes 
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Rechtsgeſchäft, das nach der Abtretung zwiſchen dem Schuldner und dem 
bisherigen Gläubiger in Anſehung der Forderung vorgenommen wird, 
gegen ſich gelten laſſen, es ſei denn, daß der Schuldner die Abtretung 
bei der Leiſtung oder der Vornahme des Rechtsgeſchäfts kennt. 

Iſt in einem nach der Abtretung zwiſchen dem Schuldner und dem 
bisherigen Gläubiger anhängig gewordenen Rechtsſtreit ein rechtskräftiges 
Urtheil über die Forderung ergangen, ſo muß der neue Gläubiger das 
Urtheil gegen ſich gelten laſſen, es ſei denn, daß der Schuldner die Ab⸗ 
tretung bei dem Eintritte der Rechtshängigkeit gekannt hat.!“ 212% 26,27 

§ 408. Wird eine abgetretene Forderung von dem bisherigen 
Gläubiger nochmals an einen Dritten abgetreten, ſo finden, wenn der 
Schuldner an den Dritten leiſtet oder wenn zwiſchen dem Schuldner 
und dem Dritten ein Rechtsgeſchäft vorgenommen oder ein Rechtsſtreit 
anhängig wird, zu Gunſten des Schuldners die Vorſchriften des § 407 
dem früheren Erwerber gegenüber entſprechende Anwendung. 

Das Gleiche gilt, wenn die bereits abgetretene Forderung durch ge⸗ 
richtlichen Beſchluß einem Dritten überwieſen wird oder wenn der bis⸗ 
herige Gläubiger dem Dritten gegenüber anerkennt, daß die bereits ab⸗ 
getretene Forderung kraft Geſetzes auf den Dritten übergegangen 
ſei. 14, 18, 2128, 26, N 

§ 409. Zeigt der Gläubiger dem Schuldner an, daß er die For⸗ 
derung abgetreten habe, ſo muß er dem Schuldner gegenüber die ange⸗ 
zeigte Abtretung gegen ſich gelten laſſen, auch wenn ſie nicht erfolgt oder 
nicht wirkſam iſt. Der Anzeige ſteht es gleich, wenn der Gläubiger 
eine Urkunde über die Abtretung dem in der Urkunde bezeichneten neuen 
Gläubiger ausgeſtellt hat und dieſer ſie dem Schuldner vorlegt. 

Die Anzeige kann nur mit Zustimmung desjenigen zurückgenommen 
werden, welcher als der neue Gläubiger bezeichnet worden iſt.““ “ 26 27) 

§ 410. Der Schuldner iſt dem neuen Gläubiger gegenüber zur 
Leiſtung nur gegen Aushändigung einer von dem bisherigen Gläubiger 
über die Abtretung ausgeſtellten Urkunde verpflichtet. Eine Kündigung 
oder eine Mahnung des neuen Gläubigers iſt unwirkſam, wenn ſie ohne 
Vorlegung einer ſolchen Urkunde erfolgt und der Schuldner ſie aus 
dieſem Grunde unverzüglich zurückweiſt. 

Dieſe Vorſchriften finden keine Anwendung, wenn der bisherige 
Gläubiger dem Schuldner die Abtretung ſchriftlich angezeigt hat.““ 22 200 

§ 411. Tritt eine Militärperſon, ein Beamter, ein Geiſtlicher oder 
ein Lehrer an einer öffentlichen Unterrichtsanſtalt den übertragbaren Theil 
des Dienſteinkommens, des Wartegeldes oder des Ruhegehalts ab, ſo iſt 
die auszahlende Kaſſe durch Aushändigung einer von dem bisherigen 
Gläubiger ausgeſtellten, öffentlich beglaubigten Urkunde von der Ab⸗ 
tretung zu benachrichtigen. Bis zur Benachrichtigung gilt die Abtretung 
als der Kaſſe nicht bekannt.?!) 

8 412. Auf die Uebertragung einer Forderung kraft Geſetzes 
finden die Vorſchriften der 88 399-404, 406—410 entſprechende An⸗ 
wendung.” ?) 
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8 413. Die Vorſchriften über die Uebertragung von Forderungen 
finden auf die Uebertragung anderer Rechte entinrecienbe Anwendung, 
ſoweit nicht das Geſetz ein Anderes vorſchreibt.?“ “ 


Abtretung 1, 4—7 Legitimation des Ceſſionars 21, 22 
10 als Vollmacht 16 lex Anast. 23, 33 
10 Beſchränkungen 8—13 Negatoria 7 
5 der Klage 7 Oertliches R. 33 
1 fiduziariſche 16, 17 pactum de cedendo 4 
165 Form 6 9 de contr. 10 
15 Gegenſtand 7 „ dae non cedendo 11, 24 
15 in blanco 6 Pflichttheil 9 
10 mehrfache 14, 18, 21 Rechtshängigkeit 8 
1 von Rechten 26 Rechtsverhältniß zwiſchen Cedeuten und Geffionar 
00 Wirkung 14—20 14—20 
Alimente 9 5 zwiſchen Ceſſtonar und Schuldner 
Altentheil 9 21-25 
Anerkenntniß 31 Schenkung 5 
Anweiſung 11 Simulation 18, 21, 24, 25, 27 
Aufrechnung 24, 28—30 Theilungsklage 7 
Ausſteuer 9 Uebergang der Acceſſorien und Vorrechte 20 
Baugelder 10 Uebertragung durch den Richter 1 
Bürgſchaft 9, 20 62 durch ehel. Güterr. 3 
causa cessionis 4 2 durch Erbſchaftskauf 3 
cessio in securitatem 17 15 durch Erwerb eines Handelsge⸗ 
cessio legis 2, 3 ſchäfts 3 
Darlehn 10 5 durch Stiftung 1 
Denunziation (Notifikation, Signifikation) 14, 21, 28 1 durch Vermächtniß 1 
Einreden des Schuldners 23, 24, 25, 26—29 2 durch Vermögensübertragung 3 
Erbſchaftskauf 3, 5 r durch Vertrag 1, 4—7 
Fauftpfand 9, 20 8 kraft Geſetzes 2, 3 
Forderung 7 Ueberweiſung in der Zwangsvollſtreckung 1 
Gewährleiſtung 19 Vertragsſtrafe 9, 20 
Grundſchuld 6 Vindikation 7 
Hypothek 6, 9, 20 Wechſel 6 
Kenntniß der A. 21 Zwiſchenceſſionar 30 


Kux 7 Zeitliches Recht 33 


Uebertragung der Forderung (Ceſſion). 88 398—413. Entw. I 88 293 bis 
313; II SS 342—356; III 88 392—407. ALR. 1 11 88 376444. SBG. 88 953 
bis 975. C. c. art. 1689-1701. — W. 2 88 329 ff. D. PrPr. 2 SS 86 ff. D. BR. 
2 88 133 ff. Eccius 1 8 99. RE. 2 Nr. 211—213. Endemann 1 58 151, 152 und 
Coſack 1 88 114, 115. Crome 2 8 21 (franzöſ. R.). Crome, Syſtem 2 88 197ff. 
Ihering, Jahrb. 45 S. 391 ff. (Lippmann, Ceſſion rechtshängiger Klageanſprüche). 


I. 1. Der Abſchnitt behandelt die vertragsmäßige Uebertragung der For⸗ 
derung. Ueber Uebertragung durch Erbgang vgl. oben zu 88 362 ff. S. 267, 268. 
Ueber Uebertragung durch Stiftung vgl. zu 8 82 oben Bd. 1 S. 68. Vermächtniß 
einer Forderung überträgt fie nach § 2174 nicht, giebt nur einen Anſpruch auf Ueber⸗ 
tragung gegen den Beſchwerten, zum Theil abweichend vom preußiſchen und franzöſ. 
Recht und vom SBGB. Die Uebertragung durch den Richter iſt in der Haupt⸗ 
ſache in die CPO. verwieſen. CPO. 88 835 ff., 850, 851, 852, 856, 857, 886. Die 
Ueberweiſung zur Einziehung iſt geſchieden von der an Zahlungsſtatt; nur in letzterem 
Falle geht die Forderung auf den Gläubiger wie auf den Ceſſionar über mit der 
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Wirkung, daß er wegen feiner Forderung an den Schuldner als befriedigt anzu⸗ 
ſehen iſt, ſoweit die Forderung an den Drittſchuldner beſteht, während bei der Ueber⸗ 
weiſung zur Einziehung der Gläubiger wie der Pfandgläubiger ſteht, CPO. § 842. 
BGB. SS 1279, 1280 ff. In beiden Fällen gewinnt der Gläubiger ein ſelbſtändiges 
Recht, das übertragbar iſt, Str A. 9 S. 352, 67 S. 331, 53 S. 145. ObTr. 4 S. 225, 
34 S. 450, 69 S. 226, aber auch nicht mehr Recht, als ſein Schuldner hatte. Vgl. 
§ 408 Abſ. 2 CPO. 5 836 Abſ. 1, 3, § 838. Die Ueberweiſung ift von der Pfänd⸗ 
barkeit, die Pfändbarkeit grundſätzlich von der Uebertragbarkeit abhängig, SS 850, 
851 ($ 399 BGB.), § 852 (Pflichttheilsanſpruch). 


2. Auf Uebertragung kraft Geſetzes, cessio legis, Subrogation, C. c. art. 
1249—1252, Crome II $ 22, Syſtem 2 $ 201, — ſollen nach § 412 die 8$ 399 bis 
404, 58 406—410 entſprechende Anwendung finden. Die Anwendung der 88 398, 
405 iſt von ſelbſt ausgeſchloſſen, ebenſo 8 411. Aus der Anwendung der SS 399ff. 
folgt, daß auch die cessio legis die Uebertragbarkeit der Forderung vorausſetzt, 
88 399, 400, daß der neue Gläubiger, vom alten Auskunft und eine Urkunde, in welcher 
der Uebergang kraft Geſetzes anerkannt wird, fordern kann, 88 402, 403, 408 Abſ. 2, 
und daß die Wirkung des Ueberganges die der Uebertragung iſt. §S 404 ff. Vgl. 
RG. 52 S. 405 zu HGB. $ 898. Die Vorſchrift des Geſetzes erſetzt den Vertrag. 
Die übergegangene Forderung iſt abtretbar wie die abgetretene, wenn dieſe abtretbar. 
Die Forderung geht mit allen Nebenrechten über. § 401. Der Schuldner hat alle 
Einwendungen, die ihm zur Zeit des geſetzlichen Uebergangs zuſtanden; 88 404, 405; 
er rechnet gemäß § 406 auf, wobei an die Stelle der Kenntniß von der Abtretung 
die von dem geſetzlichen Uebergang, d. h. von dem ſie begründenden Thatbeſtande tritt. 
§ 406. Bis zu dieſer Kenntniß verhandelt der Schuldner wirkſam mit dem urſprüng⸗ 
lichen Gläubiger, § 407, § 408. Auch $ 409 findet Anwendung und nach $ 410 
braucht der Schuldner nur gegen Aushändigung einer Anerkennungsurkunde, der die 
Anzeige in $ 410 Abſ. 2 gleichſteht, zu leiſten, Kündigung und Mahnung ſich nur 
unter der Vorausſetzung in § 410 Abi. 1 Satz 2 gefallen zu laſſen. 

Von Gewährleiſtungspflicht kann nur bei freiwilliger Uebertragung aus einem 
Rechtsgrunde, der eine Verpflichtung zum Einſtehen für das, was übertragen, be⸗ 
gründet, die Rede ſein. Bei Uebertragung ex lege verſteht ſich von ſelbſt, daß nur 
übertragen wird, was der Gläubiger hat. 

Von der Uebertragung kraft Geſetzes zu trennen iſt die geſetzliche Pflicht zur 
Uebertragung, wie fie das BGB. z. B. in den 88 255, 281 Abſ. 1, 323 Abſ. 2, 
325, 346 ausſpricht. Vgl. § 1251 Abſ. 2 1. f. 


3. Ein allgemeines Prinzip wie C. c. art. 1250, 1251 für die Subrogation 
ſtellt das BGB. nicht auf; auch ALR. I 16 $ 46, daß in der Regel der Zahlende 
gegen den Schuldner in die Rechte des bezahlten Gläubigers auch ohne ausdrückliche 
Ceſſion tritt, iſt nicht aufgenommen, § 267. Die Uebertragung kraft Geſetzes tritt 
nur in ganz beſtimmten Fällen ein, in denen das Geſetz den Uebergang vorſchreibt. 
Zu ſcheiden ſind zwei Kategorien dieſer Fälle. a) In einer Reihe von Fällen be⸗ 
ſtimmt das Geſetz, daß der, der an den Gläubiger leiſtet oder ihn auf 
andere Weiſe ganz oder theilweiſe befriedigt, dadurch nicht die 
Forderung tilgt, ſondern an Stelle des befriedigten Gläubigers 
in die Forderung eintritt, er müßte denn ſchenken wollen. 88 685, 814. Bei 
theilweiſer Befriedigung erfolgt der Uebergang nur theilweiſe. Die theilweiſe Be⸗ 
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friedigung ſchadet dem Gläubiger nicht, weil er nach dem nicht allgemein, aber in den 
einzelnen Fällen ausgeſprochenen Grundſatze, nemo subrogat contra se, C. c. art. 
1252, für den ihm verbliebenen Theil ſtets dem Eintretenden vorgeht. Das Rechts⸗ 
verhältniß zwiſchen dem Eintretenden und dem Schuldner wird nicht berührt, und für 
die Einwendungen gegen die Forderung gelten die SS 404, 406, 407. Hierher ge- 
hören die oben zu 88 267 ff. S. 79ff. unter 68, 69, 70 behandelten Fälle der Be⸗ 
friedigung des Gläubigers in der Zwangsvollſtreckung, oder im Falle des Pfand⸗ 
verkaufs, durch den, der Gefahr läuft, ein eigenes Recht oder den Beſitz zu verlieren, 
88 268, 1150, 1249 BGB., — ferner die Fälle der S$ 1142, 1143, 1173, 1224, 
1225, 1266: Befriedigungsrecht und Eintritt des dritten Pfandbeſitzers (Verpfänders), 
endlich die Fälle der Befriedigung des Gläubigers durch einen Geſammtſchuldner oder 
Bürgen. 88 426 Abf. 2, 774, 1607, 1709. Vgl. für das frühere Recht ALR. I 20 
88 36 ff.; 14 $ 338. SBGB. §8 441 ff., 447, 483, 599. C. c. art. 1249 ff. Da⸗ 
durch iſt das gemeinrechtliche benefic. cedend. actionum beſeitigt und erſetzt. Vgl. 
D. PrPr. 2 § 80. OßG. 21 S. 210, 19 S. 383. RO. 18 S. 235. Aehuliche 
Fälle vgl. in HGB. II S$ 411, 441 (Spedition und Frachtvertrag). HGB. I Art. 
382, 410. 

b) Nach § 82 BGB. gehen bei Stiftung mit der Genehmigung derſelben Rechte, 
zu deren Uebertragung der Abtretungsvertrag genügt, auf die Stiftung über, ſofern 
ſich nicht aus dem Stiftungsgeſchäft anderes als gewollt ergiebt. Ebenſo bewirkt der 
rechtliche Thatbeſtand des ehelichen Güterrechts bei den verſchiedenen Formen der 
Gütergemeinſchaft, daß Forderungsrechte ohne Abtretung kraft Geſetzes als Folge der 
GG. nach der aktiven Seite gemeinſchaftlich werden. BGB. §§ 1438 Abſ. 2, 1519 
Abſ. 2, 1549, 1485 Abſ. 3. 

Nach 825 HGB. II gelten endlich bei Erwerb und Fortführung eines Handels⸗ 
geſchäfts unter der bisherigen Firma die in dem früheren Betriebe begründeten Ver⸗ 
bindlichkeiten den Schuldnern gegenüber als auf den Erwerber übergegangen, 
falls die Firma miterworben, falls nicht anderes vereinbart und dies in 
das Handelsregiſter eingetragen und bekannt gemacht oder dem 
Schuldner von einem der Kontrahenten mitgetheilt iſt. D. h. der 
Schuldner darf in ſolchem Falle den Erwerber als ſeinen Gläubiger behandeln und 
vertrauen, daß der Erwerber der Gläubiger iſt. Unter den Kontrahenten ent- 
ſcheidet der Vertrag; iſt danach die Forderung nicht übergegangen, ſo bleibt ſie Eigen⸗ 
thum des Veräußerers, was namentlich für den Konkurs des Erwerbers von Be— 
deutung iſt. Von einem Uebergang ex lege iſt danach in Wahrheit nicht zu reden. 
Vgl. aber Düringer und Hachenburg, HB. 1 S. 117. Für Vermögensüber⸗ 
tragung, § 311, und Erbſchaftskauf, SS 2371 ff., die nur obligatoriſche Titel bilden, 
gilt der Uebergang kraft Geſetzes nicht. Regelmäßig wird der Vertrag aber die Ab⸗ 
tretung enthalten oder als Abtretungsvertrag anzuſehen fein, wenn er in der erforder— 
lichen Form geſchloſſen. 

Beſonderer Natur iſt der in den SS 571ff., 578 geregelte Uebergang der Rechte 
und Pflichten aus Miethe und Pacht auf den Erwerber des vermietheten (ver⸗ 
pachteten) Grundſtücks. 


II. 4. Außer den Fällen der Uebertragung durch den Richter oder das Geſetz 
erfolgt die Uebertragung einer Forderung unter Lebenden nach $ 398 durch Vertrag, 
Abtretung. Der Vertrag hat keinen anderen Inhalt als den, daß die Forderung 
übertragen, abgetreten, die Abtretung angenommen wird. Allein durch dieſe Er⸗ 


4. Abſchn. Uebertragung der Forderung. SS 398—413 (398). 379 


klärung und deren Annahme wird, wie im gem., Preuß. Recht, ALR. I 11 88 376, 
378, 381: SBGB. §8 953, 963, 968, die Forderung mit der Wirkung der Sue⸗ 
ceſſion in das Gläubigerrecht übertragen. Vgl. ObTr. 80 S. 108 (gem. R.). 
RG. 4 S. 111. OHG. 23 S. 314. Ob Tr. 65 S. 52 für das frühere Recht. Der 
Vertrag hat grundſätzlich abſtrakte, dingliche Natur wie Tradition und Erlaß, wenn 
er nicht ſelbſt ein anderes beſagt, indem er die Succeſſion von Bedingung oder 
dies abhängig macht oder inhaltlich die Succeſſion ausſchließt, obwohl er ſich als Ab- 
tretung bezeichnet. So kann inhaltlich Vollmacht ſein, was als Abtretung bezeichnet, 
ebenſo wie in der Form der Abtretung materiell Vollmacht gewollt ſein kann. Auf 
die causa des Vertrages, die Kauf, Tauſch, Schenkung, datio in sol., Pfandrecht, 
Vermächtniß u. a. fein kann, kommt für die Wirkung des Vertrages nach außen 
nichts an. Von Bedeutung iſt die causa für das Rechtsverhältniß unter den Kontra⸗ 
henten und für die Erklärung und Beſtimmung der Bedeutung des Ceſſionsakts. 
Hat das Gläubigerrecht übertragen und erworben werden ſollen, ſo kommt es auf die 
formelle und materielle Gültigkeit der causa, des pactum de cedendo, wie nach 
§ 929 bei der Uebergabe nichts an. Entw. I § 294 Abſ. 2 ſagte das ausdrücklich: 
er iſt als überflüſſig geſtrichen. Vgl. für das frühere Recht Ob Tr. SO S. 108. Stra. 
88 S. 222. RG. 8 S. 255, 10 S. 177, 200, 201. RE. 2 Nr. 211. Mit der 
Perfektion des Vertrages ſcheidet die abgetretene Forderung aus dem Vermögen des 
Cedenten aus. Weder die Kenntniß, noch die Zuſtimmung, noch die Benachrichtigung 
des Schuldners (Denuntiation, Signifikation) iſt dazu erforderlich. Dieſe Benach⸗ 
richtigung hat — abweichend vom C. c. art. 1689, 1690, RG. 29 S. 295, 53 S. 199, 
Crome, franz. Oblgr. 2 § 21 unter IV, — Bedeutung nur für die Sicherung des 
Ceſſionars und des Schuldners. 

5. Auf den Abtretungsvertrag finden als Vertrag die SS 145 ff. Anwendung. 
Die einſeitige Abtretungserklärung, die nicht angenommen, ausdrücklich oder ſtill⸗ 
ſchweigend, $ 151, hat keine Bedeutung. Wenn A, der dem B für gelieferte Hölzer 
Geld ſchuldet, vor dem Notar dem nicht anweſenden B eine Hypothek cedirt mit der 
Erklärung, daß er die Valuta durch Lieferung von Hölzern erhalten, und ihm das 
Dokument mit der Ceſſion überſendet, ſo iſt damit die Abtretung der Hypothek 
nicht perfekt, wenn B die Ceſſion nicht annimmt. Das Behalten des Dokuments 
mit der Ceſſion kann die Annahme enthalten, wenn dieſe im Voraus erklärt iſt, 
B ſich vorher bereit erklärt, eine Hypothek in Zahlung zu nehmen, — genügt allein 
aber nicht. Vgl. Ob Tr. 9 S. 213. RG. 4 S. 225. Noch weniger genügt, wenn 
der Cedent die notarielle Urkunde behält oder der Notar ſie ohne Auftrag oder auf⸗ 
tragswidrig aushändigt. Nach CPO. § 894 wird die Abtretungs- oder Annahme⸗ 
erklärung durch richterliches Urtheil auf Grund des pact. de ced. erſetzt, durch welches 
die Verpflichtung zur Abtretung übernommen iſt, ohne die Abtretung ſelbſt 
zu erklären. 

Auch nach BGB. iſt keine Abtretung im Sinne des § 398, wenn A anerkennt, 
daß dem B eine Forderung zuſtehe, die ihm, dem A, zuſteht. Stra. 4 S. 158. An⸗ 
dererſeits iſt wie nach früherem Recht nicht erforderlich, daß die beurkundete Ab- 
tretungserklärung oder gar die Urkunde über die abgetretene Forde— 
rung dem Ceſſionar ausgehändigt wird, abgeſehen von den ſpäter zu erwähnenden 
Fällen. Aus der Abtretungserklärung braucht über die causa, das pact. de ced,, 
die Valuta nichts zu erhellen; eines ſolchen pact. bedarf es nicht, und die Form⸗ 
ungültigkeit des vorhandenen pact. de ced. berührt die Wirkſamkeit der Abtretung 
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nicht. Vgl. § 518 Abſ. 2 (Schenkung). Anders SBGB. § 963. Die in einem Ver⸗ 
mögensübertragungsvertrag oder Erbſchaftskaufvertrage enthaltene Abtretung fällt da⸗ 
gegen fort, wenn dieſe Verträge wegen Formmangels nichtig. 88 311, 2371, 125. 


6. Die Abtretung bedarf grundſätzlich keiner Form, auch z. B. nicht für den 
Anſpruch auf Auflaſſung aus einem formgültigen Vertrage im Sinne des § 313 Satz 1, 
8 873 Abf. 2. RG. 53 S. 269. Ausnahmen enthält $ 792 für Abtretung einer 
Anweiſung (ſchriftlich und Uebergabe), und die 88 1154 (1192, 1199), 1155 Satz 2, 
873, 878 für die Abtretung von Hypotheken und Grundſchulden. In $ 1155 Satz 2 
iſt das öffentlich beglaubigte Anerkenntniß einer kraft Geſetzes erfolgten Uebertragung 
der Forberung einer öffentlich beglaubigten Abtretungserklärung gleichgeſtellt. Auch 
nach BGB. iſt anzunehmen, daß die Abtretung einer Wechſelforderung, nicht des 
Rechts aus dem Wechſel, zwar zuläſſig iſt, aber dem Dritten gegenüber, der den 
Wechſel beſitzt und durch denſelben legitimirt iſt, keine Wirkung hat, 
weil das Gläubigerrecht an den Wechſel geknüpft iſt, mit ihm entſteht und abgeſehen 
von Art. 73 WO. auch untergeht, ohne den Wechſel nicht geltend gemacht werden kann. 
Vgl. CPO. 8 831, OHG. 11 S. 280, 362. Dem Dritten kann nach BGB. auch nicht 
entgegengeſetzt werden, daß er den Wechſel mit Kenntniß von der früheren Abtretung 
erworben, wenn dieſe ohne Uebergabe des Wechſels erfolgt iſt, ſelbſt wenn gemäß 
§ 409 die Abtretung dem Wechſelſchuldner angezeigt fein ſollte. Vgl. für das frühere 
Recht RG. 26 S. 99, 33 S. 143. Klagt der Cedent nach der Abtretung der Wechſel⸗ 
forderung ſelbſt, ſo greift gegen ihn allerdings die Berufung auf die Ceſſion durch. 
RG. 34 S. 120. Bei Inhaberpapieren iſt die Abtretung ohne das Papier wirkungs⸗ 
los. BGB. § 793. Für Orderpapiere gilt daſſelbe. HGB. I Art. 301 ff. HGB. II 
88 363 — 365. 

Die Formfreiheit der Abtretung würde vielfachen Bedenken unterliegen, wenn 
nicht die Uebung des Verkehrs und die Vorſchriften in den 88 403, 410 von ſelbſt 
zur ſchriftlichen Abtretung drängten. 

Die Kontroverſe über die Zuläſſigkeit der Blankoceſſion, — vgl. ObTr. 68 
S. 128. RE. 1 Nr. 82, 2 Nr. 211 b Erk. d., RG. 4 S. 175, 14 S. 297, 15 S. 55 
16 S. 87, 17 S. 117, 27 S. 269, 40 S. 175 und Preuß. Eigenth.Geſ. v. 5. Mai 1872 
§ 55, Preuß. Ausf. Geſ. z. BGB. Art. 34 (Blankoabtretung von Grundſchulden), — 
iſt vom BGB. nicht entſchieden. Nach den Motiven Bd. 1 S. 185 iſt kein Bedürfniß 
dafür gefunden und für unerheblich erachtet, ob die Unterſchrift der Ausfüllung des 
Kontextes folgt oder vorangeht. Vgl. zu $$ 126, 129 BGB. oben Bd. 1 S. 156. Für 
Abtretung von Hypotheken und Grundſchulden iſt ſie aber anſcheinend nicht gewollt. 
Art. 35 Preuß. AG. In dem Sinne, daß derjenige, dem die Ceſſionsurkunde über⸗ 
übergeben, befugt ſein ſoll, ſelbſt die Forderung zu übernehmen oder einen Anderen als 
Ceſſionar zu ſuchen und deſſen Namen einzurücken, iſt die Blankoceſſion nicht abzu⸗ 
lehnen, auch bei Hypotheken und Grundſchuld nicht. Dernbg., BR. 3 8 135 unter III. 
In anderem Sinne kommt ſie in Verkehr kaum vor. Wo die Abtretung keine Form 
erfordert, die ſchriftliche Form aber gewählt iſt, hat die Kontroverſe keine Bedeutung. 
Nur wird die Abtretungsurkunde, wenn feſtſteht, daß ſie als Blanket gegeben, bei 
Beſtreiten der Legitimation immer die Einrede der unbefugten Ausfüllung zulaſſen, 
und daſſelbe muß nach der Abſicht des Geſetzes auch bei geſetzlicher oder verabredeter 
Schriftform gelten. 

7. Gegenſtand der Abtretung iſt nach 8 398 Satz 1 eine Forderung. 
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Forderung iſt Anſpruch aus einem Rechtsverhältniß irgend welcher Art, in welchem 
ſich eine Perſon als Gläubiger und eine Perſon als Schuldner gegenüberſtehen, mag 
die Perſon Beider durch Vertrag oder Geſetz beſtimmt ſein, die Verpflichtung eine per⸗ 
ſönliche oder dingliche ſein, die Perſon als ſolche oder als Eigenthümer oder Beſitzer 
einer Sache treffen. Den Gegenſatz bilden die Sache im Sinne des 8 90, die durch 
Uebergabe übertragen wird, und die Rechte im Sinne des $ 413, die ſich entweder 
als Rechtsverhältniſſe darſtellen oder als objektive Machtverhältniſſe gegen Jeden be⸗ 
ſtehen, keinen beſtimmten Schuldner haben, wenn ſie auch durch ihre Verletzung oder 
ſonſt Grundlage von Schuldverhältniſſen werden können. Vorausgeſetzt iſt ein ver⸗ 
mögens rechtlicher Anſpruch; auf nicht vermögensrechtlichen trifft ſtets § 399 zu. 
Vorausgeſetzt iſt eine einzelne Forderung, deren Leiſtungsinhalt beſtimmt oder be— 
ſtimmbar. Nur ſolche Forderungsrechte ſind Gegenſtand der Abtretung im Sinne des 
8 398. RG. 49 S. 14 (Ceſſibilität ſ. g. Genußſcheine). Nach dieſem Gegenſtand be⸗ 
ſtimmt ſich, ob Abtretung (Ceſſion) oder ein anderes Rechtsgeſchäft vorliegt; auf die 
Bezeichnung des Geſchäfts als Ceſſion kommmt nichts an. Wenn A feine Rechte aus 
einem Kaufvertrage mit B über ein Grundſtück bezüglich eines Theils dieſes Grund⸗ 
ſtücks an Ocedirt mit der Abrede, daß die Ceſſionsvaluta zu zahlen, ſobald er dem C 
die Parzellen an einem beſtimmten Tage übergeben, ſo liegt nicht Ceſſion, ſondern Kauf 
der Parzellen durch C von A vor. Denn dieſe ſind Gegenſtand des Vertrages 
und der Inhalt der Verpflichtung des A die Uebergabe der Parzellen an C gegen 
Zahlung. Stra. 68 S. 247. RE. 2 Nr. 194 Erk. a. Vgl. zu 88 433 ff. Wenn der 
Auszügler ſeine noch nicht fälligen Ausgedingepräſtationen verkauft, der Vertrag 
beſagt, die Uebergabe werde als vollzogen angenommen, ſo liegt nicht Kauf einer 
Sache, ſondern Abtretung der Forderung auf die Präſtationen vor, Str. 86 S. 94. 
Vgl. auch Str. 54 S. 132. Erbſchaft iſt Gegenſtand des Verkaufs und der 
Uebergabe, nicht der Abtretung, §s 2371, 2374; Erbrecht iſt nicht abtretbar, und aus 
einer ungetheilten Erbſchaft eine beſtimmte oder unbeſtimmte Summe 
kann der Miterbe nicht abtreten. Vgl. zu 88 2371 ff. ObTr. 3 S. 302. RG. 20 S. 234. 

Forderungen ſind auch verbriefte Forderungen und ſie ſind Gegenſtand der 
Abtretung, wenn die Urkunde Beweis- und Legitimationsurkunde, § 402; die Ueber⸗ 
gabe der Urkunde genügt nicht ohne Abtretungsvertrag, BGB. §§ 1154, 808, kann 
aber zur Wirkung der Abtretung erforderlich ſein. Dahin gehören Hypotheken, Grund⸗ 
ſchulden, Sparkaſſenbücher, Verſicherungspolizen. NG. 51 S. 83 (Lebensverſicherungs⸗ 
polize). Die Forderung des Wechſelinhabers aus dem Wechſel iſt Forderung und 
kann abgetreten werden, wenn auch der Ceſſionar nicht weiter indoſſiren kann, 
während das Recht aus dem Wechſel nach Art. 16 WO. nur durch Indoſſament 
übertragen werden kann. Ob Tr. 22 S. 409. OHG. 11 S. 250, 362. RG. 3 ©. 326, 
329, 33 S. 143, 34 S. 126, 43 S. 43. Ueber verbriefte Forderungen anderer Art, 
die durch ihre Abhängigkeit von der Verbriefung für ihre Entſtehung, Uebertragung 
und ihren Beſtand die Natur negotiabler Werthpapiere und damit von Sachen im 
Sinne des § 90 BGB. haben, deshalb Gegenſtand der Tradition, nicht der Abtretung 
im Sinne des § 398 find, Papiergeld, Staatsſchuldſcheine, Pfandbriefe, Inhaberpapiere, 
88 793 ff., Kuxe neueren Rechts, vgl. zu SS 90 ff. oben Bd. 1 S. 76ff. unter 2 a, b 
RG. 47 S. 106 (Kux). 

Gleichgültig iſt, ob die Forderung fällig oder nicht; auch bedingte und betagte 
Forderung iſt abtretbar, auch reſolutiv bedingte, wie z. B. das in ObTr. 3 S. 324, 
RE. 1 Nr. 101 Erk. a, behandelte an den Wittwenſtand gebundene, mit der Wieder⸗ 
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verheirathung wegfallende Witthum. Auch künftige iſt abtretbar, ſobald nur ihr 
Gegenſtand beſtimmt oder beſtimmbar. BGB. § 308. Vgl. aber W. 2 
§ 3352 (Kipp) und Dgtg. 1903 S. 28, 29. Das Erforderniß der Be⸗ 
ſtimmtheit (Beſtimmbarkeit) muß für die Abtretung wie für die Tra- 
dition gelten. Das fehlt nicht, wenn die Exiſtenz der Forderung ſeſtſteht, nur 
ihre Höhe noch feſtzuſtellen, und ein beſtimmter Betrag dieſer Forderung oder die 
ganze Forderung cedirt wird. OHG. 9 S. 166 (Ceſſion eines beſtimmten Betrages 
von einer Forderung aus Lieferungen für einen Bau, deren Umfang zur Zeit der 
Ceſſion noch nicht feitfteht). Fälle der Ceſſion bedingter Forderung vgl. in OHG. 5 
S. 5. Str. 9 S. 310, 99 S. 207 (Ceſſion einer Brandentſchädigungsſumme, deren 
Zahlung vom Wiederaufbau abhängig; Aufbau durch den Cedenten oder den Ceſſionar, 
oder durch Beide). Für künftige Forderung fehlt die Beſtimmbarkeit, wenn nicht 
einmal das Rechtsverhältniß feſtſteht, aus dem ſie erwachſen ſoll. „Alle zukünftigen 
Forderungen“ können nicht cedirt werden. Schon in Str. 7 S. 318 wurde die exe⸗ 
kutionsweiſe Ueberweiſung des künftigen Tagelohns eines Tagearbeiters 
für unzuläſſig erklärt. Vgl. Geſ. v. 21. Juni 1869 (BGBl. S. 242, RGBl. 1871 
S. 63, RGBl. 1897 S. 159). CRD. § 850 Nr. 1. In Str. 59 S. 28 iſt die 
Ceſſion einer Forderung „für Fuhren, die im September deſſ. J. an eine Geſellſchaft 
geleiſtet werden würden“ für unwirkſam erklärt, weil zur Zeit der Ceſſion „ein 
Rechtsverhältniß nicht beſtanden, aus welchem der Cedent zu fordern, die Geſellſchaft 
anzunehmen und zu leiſten verpflichtet“. D. h. zur Zeit der Ceſſion war der Cedent 
für die Fuhren noch nicht einmal engagirt. Noch mehr müßte die vielfach übliche 
Beſtimmung in den Verſicherungspolizen unwirkſam ſein, die dem Verſicherer die 
Forderung cedirt, die dem Verſicherten in Zukunft gegen einen Dritten zuſtehen wird, 
der die verſicherte Sache beſchädigt. Vgl. jetzt S 255 BGB. In vielen Fällen wird 
die Abtretung künftiger Forderung aus noch nicht beſtehendem Schuldverhältniß als 
pact. de ced. zu behandeln fein, aus dem nach der Entſtehung der Forderung auf 
Abtretung zu klagen. Vgl. W. 2 § 335 . Die Anweiſung kann nach § 792 von 
dem Empfänger ſchon vor der Annahme auf einen Dritten übertragen werden 
(ſchriftlich unter Aushändigung der Anweiſung), obwohl vor der Annahme ein For⸗ 
derungsrecht nicht beſteht. 

Uebertragbar iſt wie nach bisherigem Recht, — SBGB. § 965, ObTr. 12 S. 10, 
Stra. 47 S. 123 und RG. 6 S. 377 (gem. R), RE. 2 Nr. 211 a, OHG. 12 S. 73, 
21 S. 8, RG. 13 S. 11, 15 S. 305, Preuß. SubhGeſ. v. 13. Juli 1883 $ 83, 
Sächſ. Gef. v. 15. Auguſt 1884 § 168, — auch Forderung aus gegenjeitigen 
Verträgen. Feſt zu halten iſt nur, daß nicht das Rechtsverhältniß, die Obligation, 
ſondern das Recht aus derſelben cedirt wird, und daß auch ſelbſtändige Einzelanſprüche 
aus gegenſeitigen Verträgen, Anſpruch auf Kaufgelder, auf Gewährleiſtung, auf 
Liberation nur ſo cedirt werden können, wie fie ſich in der Hand des Cedenten be- 
finden. Str. 5 S. 297, 31 S. 177. Ob Tr. 80 S. 307, 53 S. 79 (Stra. 59 S. 23). 
Nach 8 404 BGB. verſteht ſich von ſelbſt, daß für den Ceſſionar die 88 320 ff. BGB. 
wie für den Cedenten gelten, der Cedent ſich durch die Abtretung nicht von ſeiner 
Vertragspflicht befreien kann. Auch hier darf die Lage des deb. o. keine ſchlechtere 
werden; ſein Recht auf die Gegenleiſtung wird nicht beeinträchtigt; der Ceſſionar tritt 
in das Rechtsverhältniß ſo wie es beſteht, der Cedent bleibt aus demſelben verhaftet, 
fo daß der deb. c. keine Gefahr läuft. Str A. 4 S. 94 (Anſpruch des deb. c. einer 
Darlehnshypothek nach der Ceſſion der Hypothek gegen den Cedenten auf Nachzahlung 
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der Valuta oder Löſchung). Stra. 6 S. 174 (Anwendung des $ 230 J 11 AL.). 
RG. 33 S. 269 (Ceſſion der Rechte aus Werkvertrag). In RG. 51 S. 170 iſt kon⸗ 
ſequent die Einrede des Schuldners aus § 321 des BGB., daß er die verſprochene 
Vorleiſtung abzulehnen berechtigt, weil nach dem Vertragsſchluſſe eine weſentliche 
Verſchlechterung der Vermögensverhältniſſe des zur Gegenleiſtung Verpflichteten ein- 
getreten, auch dem Ceſſionar gegenüber zugelaſſen. Dem Kläger war das Recht auf 
Lieferung von Kohle in Raten, die am 15. des auf die Lieferung folgen- 
den Monats zu bezahlen waren, eedirt; der Klage auf Lieferung ſetzte der 
Beklagte entgegen, daß der Cedent nach Abſchluß des Lieſerungsvertrages in Ver⸗ 
mögensverfall gerathen, er deshalb nur gegen Sicherſtellung oder gegen die Zahlung 
zu liefern verpflichtet. Dies iſt zugelaſſen, weil der Cedent der zur Gegenleiſtung 
Verpflichtete geblieben. 

In 8 81 des Geſ. über die Zwangsverſteigerung und die Zwangsverwaltung 
vom 24. März 1897 ſind über die Abtretung des Rechts aus dem Meiſtgebot beſondere 
Vorſchriften gegeben. Vgl. Preuß. Subhcgeſ. v. 13. Juli 1883 $ 83, Sächſ. Geſ. v. 
15. Auguſt 1884 $ 168. 

Abtretbar iſt der Anſpruch des Hinterlegers aus dem Verwahrungsvertrage 
auf Herausgabe, ObTr. 50 S. 130, Str. 42 S. 371, § 695, der Anſpruch auf 
Herausgabe gegen die Hinterlegungsſtelle, der aus der erklärten Rücknahme erworben 
iſt, vgl. zu $ 377 oben S. 312, 313, HinterlO. § 28, der Anſpruch aus Vorenthaltung 
und Verletzung von Eigenthum und Beſitz, die dinglichen Klagerechte. Feſtzuhalten 
iſt nur, daß auch im Sinne des § 398 BGB. wie nach früherem Recht die bloße 
Klage ſo wenig wie eine Einrede Gegenſtand der Abtretung iſt, weil die 
Klage ohne den Anſpruch kein ſelbſtändiges Vermögensrecht iſt. Ohne das Recht 
aus dem Kauf kann die actio emti und ohne das Recht auf das 
Eigenthum die vindicatio nicht abgetreten werden. Vgl. RG. 49 S. 97. 
Abtretung, die das will, iſt nichts als Vollmacht unter der Form der Ceſſion. So 
lag Str A. 77 S. 166, RE. 2 Nr. 211 Erk. a, wo A an B ein Grundſtück verkauft 
hatte, die Uebergabe vorbehalten war, O dem B ein Darlehn gegeben, das einge⸗ 
tragen werden ſollte, und B, als er Uebergabe und Eintragung nicht erlangen konnte, 
dem O das Recht auf die Uebergabe cedirt hatte, ohne daß Eigenthum über⸗ 
tragen werden ſollte. Anders Str. 8 S. 80, wo A an B ein Grundſtück verkauft 
hatte, zu dem Parzellen gehören ſollten, die C in Beſitz hatte, A in dem Vertrage 
das Recht auf die im Beſitz des © befindlichen Parzellen dem B ab= 
getreten hatte. Die Inſtanzen wieſen die Klage des B gegen C ab, weil A nicht 
beſeſſen und Eigenthum nicht habe übertragen können; das ObTr. vernichtete, weil 
das Vindikationsrecht, als Recht des Eigenthümers, die ſeinem Ge— 
wahrſam entkommene Sache von jedem Inhaber oder Beſitzer zurück- 
zufordern, obligatoriſche Natur habe und deshalb cedirt werden 
könne. Vgl. RG. 46 S. 225, 230 (Abtretung der dinglichen Klage auf mitver⸗ 
kaufte, nicht eingetragene Theile durch Auflaſſung des ganzen Grundſtücks). Nach 
BGB. $ 931 iſt darüber kein Zweifel mehr. Vgl. BGB. SS 255, 809 ff., 812 ff., 
823, 835, 848 ff., 934 und für das frühere Recht noch SBB. § 967, OHG. 25 
S. 341 (Ladeſchein). Ebenſo kann der Anſpruch aus Beſitzſtörung ohne den Beſitz 
nicht übertragen werden und die negatoria nicht an den Nichteigenthümer, SBGB. $ 967, 
die Theilungsklage nicht, ohne daß der Eintritt des Ceſſionars in die Gemeinſchaft 
zuläſſig und gewollt. 
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Ein Beifpiel dafür, daß eine exceptio nicht abgetreten werden kann, giebt RG. 
1 S. 315, wo der zur Zahlung einer Rente an den Arbeiter aus dem Haftpflicht⸗ 
geſetz verurtheilte Arbeitgeber ſeinen Anſpruch auf Herabſetzung der Rente 
aus § 7 Abſ. 2 des Haftpflichtgeſetzes an die Verſicherungsgeſellſchaft, bei der er den 
Arbeiter verſichert, cedirt hatte und die Geſellſchaft gegen den Arbeiter auf Herab⸗ 
ſetzung klagte. Hier war der Cedent der Schuldner, ſein Recht ein Klagerecht, 
eine Befugniß, aber keine Forderung mit dem Inhalt einer Leiſtung des Arbeiters 
als Gläubigers, ſondern mit der Schuld verbunden und ſo wenig cedirbar wie die 
Schuld ſelbſt. 

Daß auch der Geſammtgläubiger ſeine Forderung abtreten kann, folgt aus 
8 429 Abſ. 3. In NS. 32 S. 314 iſt für Preuß. Recht angenommen, daß der 
Gläubiger bei Geſammtſchuldverhältniß, ALR. I 5 88 424 ff., $ 421 BGB., ſeine 
Forderung an den einen Schuldner abtreten, die an den anderen ſich vorbehalten 
kann. Der Kläger hatte an Mann und Frau verkauft, nach Eröffnung des Kon⸗ 
kurſes über das Vermögen des Ehemanns ſeine Forderung angemeldet und nach 
Beendigung des Konkurſes durch Akkord mit 20 Prozent dieſe Forderung abgetreten ; 
der Ceſſionar erklärte, daß in der Ceſſion die Forderung an die Ehefrau nicht mit⸗ 
begriffen ſei. Die Klage war gegen die Ehefrau auf Zahlung von drei Raten 
gerichtet und erhoben nach Eröffnung, aber vor Beendigung des Konkurſes. Nach 
§ 428 BGB. würden der Kläger und der Ceſſionar nicht Geſammtgläubiger geworden 
ſein, aber die Ehefrau aus der Ceſſion einen Einwand nicht herleiten können, weil ſie 
dadurch weder befreit, noch ihre Lage verſchlechtert, noch dadurch das urſprüngliche 
Gläubigerrecht des Verkäufers beſeitigt, da aus § 398 ſich die Unzuläſſigkeit einer 
Abrede nicht herleiten läßt, daß der Ceſſionar an Stelle des Cedenten nur gegen den 
einen Schuldner treten ſoll. 


III. Ausſchließung und Beſchränkung der Abtretung. 8. Nach 
88 399, 400 iſt die Abtretung unzuläſſig; a. wenn der Leiſtungsinhalt durch die 
Veränderung der Perſon des Gläubigers geändert werden würde; b. wenn die For⸗ 
derung der Pfändung nicht unterworfen iſt; 6. wenn die Abtretung durch Vertrag 
mit dem Schuldner ausgeſchloſſen iſt. Dazu treten nach Art. 32, 80, 81 EGeſ. die 
reichsgeſetzlichen und gewiſſe landesgeſetzliche Vorſchriften, durch welche die Abtretung 
in beſtimmten Fällen ausgeſchloſſen iſt. Reichsgeſetzliche Vorſchriften enthalten die 
ſämmtlichen Geſetze betreffend die Kranken-, Unfall, Alters⸗ und Invaliditätsver⸗ 
ſicherung, das Geſetz über die eingeſchriebenen Hülfskaſſen, der $ 115 a der Gewerbe⸗O., 
8 2 des Geſ. v. 21. Juni 1869 (Arbeits⸗ und Dienſtlohn), das Reichsbeamtengeſetz 
§ 6, das Reichsmilitärgeſ. 8 45 und andere. Landesgeſetzliche Beſchränkungen enthalten 
für Preußen das Berggeſ. § 173 (Art. 67 EG.), die ſämmtlichen Penſionsgeſetze für 
Beamte, Geiſtliche, Lehrer, die Geſetze betreffend die Wittiwen- und Waiſengelder. 

Nach Art. 32, 97 Ech. find aufrecht erhalten die Beſtimmungen der Geſetze 
über die Staatsſchuldbücher, namentlich auch bezüglich der Uebertragung der Buch⸗ 
forderung. Vgl. EG. Art. 50, Preuß. AusfGeſ. z. BGB. Art. 16. 

Fortgefallen iſt das Verbot der Ceſſion in potentiorem, W. 2 § 315 zu Anm. 
18, ALR. I 11 88 385 ff., C. c. art. 1597, die Beſchränkung durch die lex Anasta- 
siana, das Verbot in C. c. art. 450, 1596, nach Art. 75 EGeſ. aber nicht das landes⸗ 
geſetzliche Verbot der Abtretung von Verſicherungsanſprüchen. Sächſ. Gel. v. 25. Auguſt 
1876 (15. Oktober 1886). 
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Bezüglich rechtshängiger Forderungen, ALR. I 11 88 383, 384, iſt es 
nach EG. Art. 32 bei dem § 265 (236) CPO. verblieben, der die Abtretung ab- 
weichend vom gem. R. ausdrücklich zuläßt. Vgl. RG. 39 S. 12, 40 S. 346, 46 
S. 320, 49 S. 363. 

Ueber die Bedeutung des § 265 Abſ. 2 CPO., daß die Abtretung auf den 
Prozeß keinen Einfluß hat, vgl. Eccius 1 8 99 unter v und Lippmann in 
Ihering, Jahrb. Bd. 45 S. 391 ff., Behrend in Gruchot Bd. 31 S. 459 ff., Wach 
daſ. Bd. 30 S. 779 ff. Kohler in Buſch, Zeitſchr. Bd. 12 S. 100 ff. Neben $ 265 
iſt 8 325 zu beachten, nach welchem die Rechtskraft des in dem Prozeß zwiſchen Cedenten 
und Schuldner ergangenen Urtheils auch für und gegen den Ceſſionar, dem nach dem 
Eintritt der Rechtshängigkeit die Forderung abgetreten iſt, wirkt. 

Die weſentliche Bedeutung des $ 265 CPO. iſt, daß der Cedent Herr des Pro⸗ 
zeſſes bleibt; die Exiſtenz der Forderung wird endgültig zwiſchen ihm und dem 
Schuldner feſtgeſtellt; der Cedent kann als Kläger die Klage zurücknehmen, ſoweit es 
jedem Kläger geſtattet. CPO. § 271. Kommt die Ceſſion im Prozeß nicht zur 
Sprache und iſt fie dem deb. cess. nicht bekannt, ſo kommen die 88 407, 408 BGW. 
rein zur Anwendung. Verfügt in dieſem Falle der Cedent im Prozeß durch Erlaß 
oder Vergleich über die rechtshängig gewordene Forderung, ſo berührt ſolche Ver⸗ 
fügung nur ſein Verhältniß zum Ceſſionar. Kommt dagegen die Ceſſion im Prozeß 
zur Sprache oder iſt ſie dem Schuldner bekannt geworden oder gemacht, ſo kann er 
nach 8 265 CPO. zwar die Aktivlegitimation des klagenden Cedenten nicht beſtreiten, 
derſelbe bleibt Herr des Prozeſſes, aber die Vorſchriften des materiellen Rechts über 
Recht und Pflicht des deb. cess., der die Ceſſion weiß, 88 404 ff., können durch die 
prozeſſuale Stellung des Klägers unmöglich beſeitigt werden. Aus dem materiellen 
Recht folgt, daß der klagende Cedent weder dem Ceſſionar, noch dem deb. cess. gegen⸗ 
über zur Verfügung über die cedirte Forderung weiter befugt iſt, nicht Leiſtung an 
ſich fordern, nicht verzichten, nicht ſich vergleichen darf; daß die SS 404, 406, 409, 
410 BGB. Anwendung finden. Der Prozeß kann deshalb auch wohl Anlaß zu der 
Erörterung und Feſtſtellung der Frage geben, ob die Ceſſion erfolgt iſt. Vgl. für 
ALR. I 11 $$ 383, 384: Ob Tr. 58 S. 183, StrA. 25 S. 78, 79, ObTr. 46 S. 361 
(Stra. 41 S. 59). Kläger bleibt der Cedent namentlich inſofern, als er koſtenpflichtig 
it, nur für ihn ein Eid normirt werden kann, er nicht Zeuge ſein kann. Beſonderer 
Natur ſind die Vorſchriften in den 88 1124, 1127 ff. über die Unwirkſamkeit 
der Abtretung von Mieths⸗, Pachtzinſen und Verſicherungsgeldern im Intereſſe der 
Realgläubiger eines Grundſtücks. Vgl. auch 88 573, 574, 575, 576. Hier handelt 
es ſich nicht um ein Verbot der Abtretung; die Abtretung iſt nur theilweiſe unwirkſam. 


9. 5 399. Nicht abtretbar iſt nach dem allgemeinen dem früheren Recht ent⸗ 
ſprechenden Grundſatz des 5 399 eine Forderung, deren Leiſtungsinhalt durch 
die Veränderung des Gläubigers geändert werden würde. ALR. 1 11 
$ 3825 Einl. 5. ACH. 6 99; S568. 5 966; C. c. art. 631, 634. Nach 8 851 
Abi. 2 der CPO. darf eine nach § 399 nicht übertragbare Forderung inſoweit 
gepfändet werden, als ihr Gegenſtand der Pfändung unterworfen 
iſt, — eine Vorſchrift, die durch § 851 Abſ. 1 CPO. nothwendig wurde, nach welchem 
der Pfändung eine Forderung nur inſoweit unterworfen, als ſie übertragbar. Dem 
Gläubiger des Berechtigten ſoll nicht entzogen werden, was ihm zu gute kommen kann, 
nur nicht einem Dritten mit ſeinem Willen. Hierher gehören die Fälle, in denen 
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die Forderung an eine beſtimmte Perſon und ihre Eigenſchaften, an gewiſſe Voraus⸗ 
ſetzungen in der Perſon gebunden iſt, oder die Forderung nach Weſen und Zweck 
eine beſtimmte Perſon verlangt, das Recht nur von einer beſtimmt qualifizirten 
Perſon ausgeübt, die Qualität ſelbſt nicht übertragen werden kann. Darauf beruhen 
die beſonderen Vorſchriften über Nichtabtretbarkeit im BGB., $ 514 (Vorkaufsrecht 
ohne beſondere Abrede), $ 613 (Anſpruch auf Dienſte, im Zweifel), $ 717 Satz 1 
(Anſpruch des Geſellſchafters aus dem Geſellſchaftsverhältniß gegen die Geſellſchaft 
und im Gegenſatz zu den ſelbſtändigen Forderungen aus Geſchäftsführung, auf Zinſen, 
Gewinnantheil u. a.). Anſpruch im Sinne des 8 717 Satz 1 iſt auch der Anſpruch 
auf Rechnungslegung gegen Mitgeſellſchafter, RG. 52 S. 35, 36, noch mehr die Be⸗ 
theiligung an der Geſellſchaft ſelbſt. Vgl. 8 725. HGB. I Art. 98. 

Aus dem Geſichtspunkte der Unübertragbarkeit der actiones vindictam spirantes 
find nach BGB. 88 847, 1300 nicht abtretbar die Forderungen auf Entſchädigung 
wegen eines Schadens, der nicht Vermögensſchaden iſt, wenigſtens bevor ſie durch 
Vertrag anerkannt oder rechtshängig geworden. Vgl. StrprO. § 444, aus welchem 
die Unübertragbarkeit des Bußeanſpruchs folgt. Ausdrücklich ſchließt die Uebertragbar⸗ 
keit ferner aus der § 1623 für den Anſpruch der Tochter auf Ausſteuer, vgl. Bolze 
21 Nr. 358 für das frühere Recht, — die 88 1427, 1585 für die Anſprüche des Ehe⸗ 
mannes und des Vaters gegen die Ehefrau und Mutter, auf Beiträge zu den Koſten 
des ehelichen Aufwandes und des Unterhaltes des gemeinſchaftlichen Kindes. 

Die Kontroverſe über die Uebertragbarkeit des Pflichttheilsanſpruchs, 
— ALR. II 2 f 432, vgl. Ob Tr. 49 S. 207, 215, Stra. 46 S. 325, 92 S. 316. 
RE. 4 Nr. 332 — iſt durch § 2317 Abſ. 2 BGB. entſchieden, der die Uebertragbar⸗ 
keit ausdrücklich ausſpricht im Anſchluß an den Abſ. 1, nach welchem der Anſpruch 
auf den Pflichttheil mit dem Erbfalle entſteht. Nur der ſo entſtandene Anſpruch iſt 
abtretbar. Nach § 852 Abſ. 1 der CPO. iſt der Anſpruch aber der Pfändung 
nur unterworfen, wenn er durch Vertrag anerkannt oder rechtshängig geworden iſt, 
eine Vorſchrift, die durch CPO. 8 851 Abſ. 1 nöthig wurde, und darauf beruht, daß 
der Geſetzgeber einen Streit der Gläubiger des Pflichttheilsberechtigten mit den Erben 
nicht zulaſſen wollte. Der $ 2317 Abſ. 2 bleibt daneben in vollem Umfange beſtehen. 

Nach 8 664 HGB. II (Art. 665 HGB. I) iſt der Reiſende nicht befugt, den. 
Anſpruch auf die Ueberfahrt an einen Anderen abzutreten, der in dem Ueberfahrts⸗ 
vertrage nicht benannt iſt. Das Recht aus dem mit einer beſtimmten Perſon ab⸗ 
geſchloſſenen Ueberſahrtsvertrage wird danach als ein höchſt perſönliches Recht an⸗ 
geſehen. 

Aus dem Grundſatz des § 399 folgt, daß eine Forderung nicht abtretbar, die 
nur in der Perſon des Cedenten erfüllt werden kann, bei der Erfüllung 
in der Perſon eines Anderen nicht mehr Erfüllung iſt. Wer ſeine Sache verſichert 
hat, kann den Anſpruch auf Entſchädigung vor dem Schadensfall nicht an den 
Nichteigenthümer cediren, da dieſer nicht Gläubiger ſein kann. Der Anſpruch aus der 
Bürgſchaft kann aus gleichem Grunde nicht an einen Anderen als den Gläubiger der 
Hauptforderung cedirt werden, RG. 15 S. 278, 41 S. 171, StrA. 65 S. 229, der An⸗ 
fechtungsanſpruch nicht ohne die vollſtreckbare Forderung, der das Befriedigungsobjekt 
verſchafft werden ſoll, das Recht aus Pfand und Hypothek nicht von der dadurch ge⸗ 
ſicherten Forderung getrennt werden, BGB. 8 1153 Abſ. 2, $ 1250. Vgl. aber RG. 
45 S. 185. 

Ueber die Abtretung verwirkter und nicht verwirkter Vertragsſtrafe vgl. zu 
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35 339—345 oben S. 231 unter 10, Unterhaltsanſprüche, Alimente, 88 1601 ff., 
s$ 1710 ff., SS 843, 844, 845, können nur in der Perſon des Berechtigten erfüllt 
werden. Das Recht als ſolches, in ſeiner Geſammtheit, kann auf eine 
andere Perſon nicht übertragen werden, ebenſo wie der Altentheil, usus, 
habitatio. Nach CPO. 8 850 Abſ. 1 Nr. 2, Abf. 3, 4 find die auf geſetzlichen 
Vorſchriften beruhenden Alimentenforderungen, die Forderung aus 88 844, 
843 gar nicht, oder doch nur beſchränkt pfändbar und deshalb nach BGB. § 400 
auch nicht oder nur beſchränkt abtretbar. Dabei iſt zwiſchen verfallenen, laufenden, 
künftigen Anſprüchen nicht unterſchieden, der Dritte, der die Alimentation beſorgt 
hat, bedarf der Abtretung nicht, hat den Anſpruch aus der Geſchäftsbeſorgung ohne 
Auftrag nach $ 679. Vgl. den Fall Str. 55 S. 112 in RE. 2 Nr. 211 a S. 259. 
Bei Alimenten, die nicht auf geſetzlicher Vorſchrift, ſondern auf Vertrag beruhen, 
wie z. B. vielfach beim Altentheil (Leibgedingsvertrag), vgl. Art. 15 des Preuß. AG. 
3. BGB., iſt die Abtretbarkeit ſolcher Forderungen, bei denen die Unübertragbarkeit 
nicht aus der Natur der Leiſtung (Wohnung, Sitz am Herd, Leiſtung zu täglichem 
Bedürfniß) folgt, nicht zu leugnen; jedenfalls iſt der in Folge Verzugs entſtandene 
Intereſſeanſpruch cejfibel. Vgl. StrA. 84 S. 316, 86 S. 94. RE. 2 Nr. 208. 


10. Anſpruch aus pactum de contrahendo iſt nach § 399 nicht abtretbar, 
weil die Perſon des Kontrahenten niemals fungibel ift, eine Abtretung in dem Sinne, 
daß dadurch dem einen Kontrahenten eine andere Perſon als Kontrahent aufgedrängt 
werden könnte, nicht möglich iſt. In StrA. 83 S. 84 hatte A ſich verpflichtet, dem 
B nach deſſen Großjährigkeit ein Gut zu verkaufen, B dem O das Recht aus dieſem 
Vertrage cedirt, O gegen A auf Uebereignung des Guts geklagt; die Klage iſt ab⸗ 
gewieſen. Das gilt namentlich auch für das pactum de mutuo dando; aus 8 610 
folgt es direkt. Vgl. RG. 32 S. 364 für franz. Recht, wo mit Recht unterſchieden 
zwiſchen dem Anſpruch aus dem pactum und dem Anſpruch auf die Valuta 
auf Seiten des aus dem pactum Berechtigten, der für das Darlehn Pfand 
beſtellt und über den Empfang quittirt hat. Vgl. auch RG. 37 S. 336, 
338; 38 S. 308, 40 S. 275, 278 über die Abtretung des Anſpruchs aus einem 
Baugeldervertrag. 


11. pactum de non cedendo. Nach $ 399 kann, abweichend von Entw. I 
§ 295 Abſ. 2 eine Forderung nicht abgetreten werden, wenn die Abtretung durch 
Vereinbarung mit dem Schuldner ausgeſchloſſen iſt. Auch für dieſen 
Fall gilt die Vorſchrift CPO. $ 851 Abſ. 2 bezüglich der Pfändbarkeit, die gerade hier 
geboten und praktiſch. Auf anderem Gebiete liegt die Vereinbarung zwiſchen 
Gläubiger und Ceſſionar, daß dieſer nicht weiter abtreten dürfe, und einſeitige 
Veräußerungsverbote, wie ſie bei Stiftung, Vermüchtniß, in Teſtamenten vorkommen. 
88 137, 888, 1136. $$ 2130 ff. (Nacherbe). Nach § 792 Abi. 2 kann der An⸗ 
weiſende die Uebertragung des Anſpruchs aus der Anweiſung durch den Anweiſungs⸗ 
empfänger ausſchließen, die Ausſchließung wirkt aber nur gegen den Angewieſenen, 
wenn fie aus der Anweiſung hervorgeht oder ihm von dem Anweiſenden vor dem 
Accept oder der Leiſtung mitgetheilt wird. Durch § 399 iſt eine Kontroverſe des 
bisherigen Rechts entſchieden. Vgl. W. 2 $ 335°. RG. 27 S. 339 (C. c. art. 537). 
RG. 31 S. 164 (gem. R.). RG. 38 S. 308 (AL R.). 

Das pact. de non ced. zwiſchen Gläubiger und Schuldner iſt weder als Ver⸗ 
kehrsentziehung, noch als Verfügungsbeſchränkung aufzufaſſen, ſondern als Beſchrän⸗ 
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kung des Gläubigerrechts im Intereſſe des Schuldners. Den Kontrahenten muß es 
frei ſtehen, eine Forderung ſo zu ſchaffen, daß nur der erſte Gläubiger berechtigt ſein 
fol. Das pact. giebt deshalb dem Schuldner eine Einrede gegen jeden Ceſſionar. 
Eingeſchränkt iſt dieſe Wirkung gegen Dritte, die Entw. I ganz ausſchließen wollte, 
durch 8 405, wonach bei Abtretung verbriefter Forderung der Schuldner ſich gegen 
den gutgläubigen Ceſſionar auf das pactum nicht berufen kann. Der Schuldner iſt 
dadurch dazu gedrängt, für die Aufnahme der Vereinbarung in die Schuldurkunde 
zu ſorgen. Iſt dies geſchehen, ſo kann die Wirkung der Vereinbarung dadurch allein 
nicht ausgeſchloſſen werden, daß der Gläubiger die Forderung ohne Vorlegung der 
Schuldurkunde abtritt, was aus der wenig glücklichen Faſſung des 8 405 geſchloſſen 
werden könnte. Regelmäßig wird eine Erkundigungspflicht des Ceſſionars nach dem 
Vorhandenſein der Schuldurkunde anzunehmen ſein, beſonders in Fällen, wo eine 
Urkunde ausgeſtellt zu werden pflegt oder ausgeſtellt werden muß. Verſäumt der 
Ceſſionar, ſich die Urkunde vorlegen zu laſſen, ſo iſt anzunehmen, daß er die Un⸗ 
kenntniß der Vereinbarung verſchuldet hat, den Sachverhalt kennen mußte. Iſt die 
Vereinbarung nicht aufgenommen, ſo hat der Schuldner die Kenntniß des Ceſſionars 
von der Sachlage oder das Verſchulden zu beweiſen. Auch bei den Urkunden des § 807 
kann die Vereinbarung vorkommen. 

Die Vereinbarung macht die Abtretung dem Schuldner gegenüber un⸗ 
wirkſam, aber nicht nichtig. Der Schuldner kann an den Ceſſionar zahlen, auch 
nachträglich die Abtretung bewilligen. Hat er nach der Konkurseröffnung an die 
Maſſe des Cedenten gezahlt, ſo iſt die Zahlung wirkſam, nur der Ceſſionar kann gegen 
die Maſſe einen Anſpruch aus dem der Ceſſion zu Grunde liegenden Rechtsgeſchäft 
haben. NG. 31 S. 164. Ob die Abtretung gegen das pact. de non e. als Auftrag 
zur Einziehung gelten kann, § 140, iſt Frage konkreter Prüfung. 

12. § 400. Eine Forderung kann nicht abgetreten werden, wenn und ſoweit 
ſie nicht pfändbar iſt. Vgl. RG. 4 S. 142 für früheres Recht. Ueber die nicht 
pfändbaren Forderungen vgl. zu $ 394 und CPO. 8 850. Der $ 851 CPO. beſtimmt, 
daß eine Forderung der Pfändung nur inſoweit unterworfen, als ſie übertragbar iſt, 
wenn nicht beſondere Vorſchriften anderes beſtimmen. Solche Vorſchrift giebt Abſ. 2 
des 8 851. In 8 377 Abi. 1 BGB. iſt das Recht, die öffentlich hinterlegte Sache 
zurückzunehmen, der Pfändung entzogen, deshalb nach 8 400 nicht abtretbar. Vgl. 
oben S. 312 unter 11. Der $ 852 Abſ. 2 CPO. läßt die Pfändung des Anſpruchs 
des Schenkers auf Herausgabe des Geſchenkten in 8 528 BGB. nur zu, wenn er durch 
Vertrag anerkannt oder rechtshängig geworden. Nur unter dieſer Vorausſetzung iſt 
er nach 8 400 deshalb auch abtretbar gleich den Anſprüchen in 8 847 und 8 1300. 

13. Die Wirkung des Verbots der Abtretung iſt verſchieden nach der Natur 
des Verbots; darauf ift bereits hingewieſen. Iſt die Abtretung, wie in 8 399 erſter 
Halbſatz, ausgeſchloſſen, weil die Natur der Forderung ſie ausſchließt, ſo hat die Ab⸗ 
tretung Wirkung nur, wenn der Schuldner trotzdem an den Ceſſionar leiſtet und in 
der Abtretung die Genehmigung des Cedenten zu dieſer Leiſtung gefunden werden 
kann, der gegenüber er ohne Argliſt nicht behaupten kann, die Leiſtung nicht erhalten 
zu haben. Verbote im öffentlichen Intereſſe oder in dieſem und dem Intereſſe des 
Schuldners machen die Abtretung nichtig, die Leiſtung an den Ceſſionar zu einer 
Leiſtung, die dem Cedenten nicht entgegengehalten werden kann, vom Ceſſionar dem 
Schuldner zu reſtituiren iſt. Abtretung, die nur unter einer gewiſſen Vorausſetzung 
zuläſſig, iſt vor dem Eintritt derſelben nichts, legitimirt den Ceſſionar nicht, berechtigt 
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und verpflichtet auch den Schuldner nicht. Sie konvalescirt mit dem Eintritt der 
Vorausſetzung. 


IV. Wirkung der Abtretung. Verhältniß zwiſchen Cedenten und 
Ceſſionar. 14. Nach 8 398 Satz 2 tritt durch den Abtretungsvertrag und 
mit demſelben der Ceſſionar an die Stelle des Cedenten als Gläubiger in die 
Forderung ein (Succeſſion). Ebenſo das gem. Recht, RG. 4 S. 114, das ALR. 
RE. 2 Nr. 212, OHG. 23 S. 314, Ob Tr. 65 S. 52, und SBB., aber ganz ab⸗ 
weichend C. c. art. 1289, 1290, nach welchem bis zu dem formalen Akt der Signi⸗ 
fikation, welche die Ceſſion dem Schuldner kenntlich machte und in gewiſſem Sinne 
einen Beſitz der Forderung herſtellte, der Cedent dem Schuldner und Dritten gegen⸗ 
über als Gläubiger legitimirt blieb, ſo daß die Forderung von ihm eedirt werden 
konnte, Gegenſtand des Angriffs ſein Gläubiger blieb und in ſeine Konkursmaſſe fiel, 
RG. 29 S. 295, 27 S. 318, 39 S. 271, 53 S. 199. RE. 2 Nr. 212 S. 273. Nach 
88 398, 408 iſt der Gläubiger nach der Abtretung nach außen nicht mehr Gläubiger, 
zur Klage nicht mehr legitimirt, die Forderung nicht mehr ſeine Forderung, nicht Gegen⸗ 
ſtand der Pfändung ſeiner Gläubiger, nicht Gegenſtand ſeiner Konkursmaſſe. Der 
Schuldner iſt berechtigt, ſeine Legitimation zu beſtreiten, und dazu verpflichtet, 88 406, 
407. OHG. 2 S. 308, 376. RG. 7 S. 217, 220. Der Gläubiger kann folge⸗ 
recht auch über die Forderung nicht noch einmal mit Wirkung durch 
Abtretung verfügen. 8 408. Nur für Wechſel, Orderpapiere, Hypothek, Grund⸗ 
ſchuld, SS 1154 ff., gilt Beſonderes. 

Von dieſen Ausnahmefällen abgeſehen folgt aus § 408, daß der Ceſſionar auf 
Grund der formloſen Abtretung ſein Gläubigerrecht gegen einen ſpäteren Ceſſionar 
wie gegen einen unberechtigten Dritten durch Klage auf Anerkennung ſeines Rechts, 
Herausgabe der demſelben etwa von dem Cedenten ausgelieferten Urkunden, 88 402, 
403, verfolgt, und zwar ohne Rückſicht auf bona oder mala fides deſſelben, da die 
Grundſätze des BGB. über den gutgläubigen Erwerb vom Unberechtigten auf den 
Erwerb von Sachen beſchränkt ſind. Durch dieſe Wirkung unterſcheidet ſich die Ab⸗ 
tretung von der Anweiſung auf Schuld. 88 783, 787. Nach 8 816 Abſ. 2 kondicirt 
er von dem ſpäteren Ceſſionar, was an denſelben vom Schuldner auf Grund 8 407 
mit Rechtswirkung geleiftet ift. Vgl. SBGB. $ 973 (zum Theil abweichend). ALR. 1 
11 58 413 ff. SGB. § 972. C. c. art. 1690, 1691. 

Auch gegen die Konkursmaſſe des Cedenten verfolgt der Ceſſionar ſein Recht. 
In Ob Tr. 74 S. 37 (Stra. 93 S. 141) hatte A ſein Grundſtück an B mit der Ab⸗ 
rede verkauft, daß die Auflaſſung an beſtimmtem Tage erfolgen, dabei gleichzeitig der 
Kaufgelderreſt eingetragen werden ſollte. A cedirte die Kaufgelder an C, die Auf⸗ 
laſſung erfolgte aber durch A nicht, weil er vorher in Konkurs verfiel. Dann erfolgte 
auf Grund Vergleichs die Auflaſſung durch den Verwalter an B, wobei der cedirte 
Kaufgelderreſt für A eingetragen, das Dokument dem Verwalter ausgehändigt wurde. 
Hier iſt nach ALR. die Klage des C gegen den Verwalter auf Herausgabe des Doku⸗ 
ments und Einwilligung in die Umſchreibung der Hypothek für 0 durchgedrungen, 
weil er durch die Ceſſion Gläubiger der Kaufgeldforderung geworden und fein Recht durch 
die Eintragung in das Grundbuch eine Aenderung nicht erlitten habe. Nach BGB. würde 
nicht anders zu entſcheiden fein. Ebenſo OHG. 9 S. 166. Was der Verwalter im 
Konkurſe des Cedenten auf eine vor dem Konkurſe abgetretene Forderung eingezogen 
hat, fordert der Ceſſtonar aus der Maſſe zurück, nicht als Konkursgläubiger. 
Konk. O. 8 59 Nr. 3. 
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Die Kenntniß oder Nichtkenntniß des Schuldners von der Abtretung berührt 
die Wirkung der Abtretung nicht, daß ſie das Gläubigerrecht überträgt. Die Kennt⸗ 
niß des Schuldners, 88 406, 407, 409, 410, bewirkt nur, daß er den Ceſſionar als 
Gläubiger reſpektiren muß, — die Nichtkenntniß nur, daß dem Schuldner gegen⸗ 
über der Cedent oder ein ſpäterer unberechtigter Ceſſionar als Gläubiger gilt, mit 
dem er bis zur erlangten Kenntniß gerichtlich und außergerichtlich mit Wirkung gegen 
den wahren Gläubiger paktiren kann. 88 406, 407, 408, 411. 


15. Recht und Pflicht aus der Abtretung im Verhältniß zwiſchen 
Cedenten und Ceſſionar, das obligatoriſche Verhältniß zwiſchen ihnen, beſtimmen 
ſich nach BGB. wie nach dem früheren Recht, wie bei der Tradition nach dem der 
Abtretung zu Grunde liegenden Rechtsgeſchäft, das Kauf, Tauſch oder irgend ein 
anderes entgeltliches Rechtsgeſchäft, aber auch Schenkung, Vollmacht, Auftrag, Dienſt⸗ 
vertrag ſein kann. Die Ungültigkeit dieſer causa berührt an ſich die Wirkung der 
Abtretung nicht, begründet nur die cond. nach 8 812 BGB. Die Abtretung kann auch 
ſuspenſiv und reſolutiv bedingt gewollt fein. Ob Tr. 56 S. 97 (pact. res. d.). Ver⸗ 
letzung der Pflichten aus dem kauſalen Geſchäft, z. B. Verzug, Nichtzahlung der 
Valuta, wirkt nach SS 320 ff., 440 BGB. Vgl. Ob Tr. 17 S. 158, wo der Cedent 
zum Rücktritt von der Ceſſion auf Grund 8 230 I 11 ALR. zugelaſſen, weil die 
Zahlung der Zug um Zug verſprochenen Valuta nicht erfolgt war. Auch nach BGB. 
gilt für Kauf einer Forderung grundſätzlich, was für jeden Kauf gilt. Vgl. 
zu § 437. Nach dem kauſalen Rechtsgeſchäft beſtimmt ſich namentlich, ob und welche 
Gegenleiſtung von dem Ceſſionar zu entrichten, oder ob die Ceſſion unentgeltlich ge⸗ 
leiſtet werden ſollte, welche Rechtsfolgen es hat, daß die abgetretene 
Forderung nicht beſteht, nie beſtanden hat oder zur Zeit der A b⸗ 
tretung nicht beſtand, 88 306 ff., weil der Cedent ſie eingezogen hatte, Str A. 
98 S. 127, oder daß die Abtretung wirkungslos, weil ihr Gegenſtand nicht Gegen⸗ 
ſtand der Abtretung, ſondern der Uebergabe, Stra. 19 S. 197 (Pfandbriefabtretung), 
oder wirkſam nicht abtretbar. 


16. Die Abtretung kann nach dem kauſalen Rechtsgeſchäft ſo gewollt ſein, daß 
der Ceſſionar nur nach außen hin, dem Schuldner gegenüber, Gläubiger 
ſei, d. h. das Gläubigerrecht ausüben ſoll, im Verhältniß zwiſchen Cedenten und 
Ceſſionar der Cedent Gläubiger bleibt, der Ceſſionar nur beauftragt, bevollmächtigt 
ſein ſoll, die Forderung für Rechnung des Cedenten einzuziehen. In ſolchem Falle 
kann der Schuldner dem Ceſſionar weder die Einrede der Scheinabtretung, die in 
Wahrheit nicht vorliegt, entgegenſetzen, noch ſeine Klageberechtigung beſtreiten, die ja 
gewollt iſt und nach $ 409 für den Schuldner wirkt, den Schuldner berechtigt, den 
Ceſſionar als den zur Erhebung berechtigten Gläubiger anzuſehen. 

Ohne eigenes berechtigtes Intereſſe kann der Schuldner ſich dem 
Ceſſionar gegenüber nicht darauf berufen, daß derſelbe nur zur Einziehung berechtigt, 
und unter den Vorausſetzungen des § 409 iſt der Schuldner berechtigt, den Ceſſionar 
in allen Beziehungen als ſeinen Gläubiger anzuſehen. Bei eigenem Intereſſe kann 
der Schuldner aber ſolchem Ceſſionar wohl entgegenhalten, daß er nur Inkaſſo⸗ 
mandatar. Iſt die unter der Form der Ceſſion ertheilte Vollmacht, der Auftrag, 
zurückgenommen, will der Cedent die Ausklagung des Schuldners nicht, ſo kann der 
Schuldner ſich darauf berufen. Vgl. zu 88 406 ff. Im Verhältniß zwiſchen Cedenten 
und Ceſſionar hört die Gläubigerberechtigung, das Einziehungsrecht mit dem Augen⸗ 
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blick auf, wo die Vollmacht, der Auftrag widerrufen oder nach dem Geſetz fortgefallen 
3. B. durch Eröffnung des Konkurſes über das Vermögen des Auftraggebers. Was 
der Ceſſionar nachher einzieht, zieht er für den Auftraggeber ein. Nach Fortfall des 
Auftrages, der Vollmacht kann der Cedent mit dem Schuldner mit Wirkung gegen 
den Ceſſionar verhandeln. Vgl. zu 88 406 ff. Bolze 1 Nr. 853 und RG. 39 S. 166, 
167 (gem. R.). RG. 25 S. 207, 37 S. 103. 

Zwiſchen Cedenten und Ceſſionar kann ſelbſt wirkſam verabredet werden, daß 
der Cedent trotz der Abtretung weiterhin nach außen als Gläubiger auftreten ſoll, 
die Abtretung dem Schuldner verheimlicht werden ſoll, weil der Ceſſionar aus perſön⸗ 
lichen Gründen als Gläubiger nicht auftreten will. Der Fall iſt ebenſo zu behandeln, 
wie der, wo nach dem übereinſtimmenden Willen des Cedenten und des Ceſſionars 
das Gläubigerrecht dem Cedenten verbleiben oder doch das Gläubigerrecht durch den 
Ceſſionar nur für ihn ausgeübt werden ſoll. Materiell wird durch ſolche Abrede nichts 
geändert; der Cedent kann die abgetretene Forderung weder den Gläubigern, noch der 
Konkursmaſſe des Ceſſionars, noch Dritten gegenüber als ſeine Forderung in An⸗ 
ſpruch nehmen. RG. 37 S. 380, 40 S. 216, 220, 221. Vgl. auch RG. 45 S. 80. 
Der Schuldner kann, fo weit ſein eigenes Intereſſe in Frage ſteht, die Rechtsfolgen 
des wahren Sachverhalts in Anſpruch nehmen. 


17. Cessio in securitatem. Daß eine Forderung abgetreten werden kann, um 
dem Ceſſionar in der abgetretenen Forderung eine Sicherheit für eine Forderung zu 
verſchaffen, die ihm gegen den Cedenten zuſteht, iſt nach BGB. nicht bedenklich. Vgl. 
für früheres Recht RG. 2 S. 168, 10 S. 251, 13 S. 200, 24 S. 162, 45; 25 S. 163, 
207, 210; 26 S. 180, 30 S. 275, 32 S. 217, 227; 36 S. 54, 45 S. 80. Dig tg. 
1902 S. 542. Bolze 22 Nr. 35. Nach $ 223 Abſ. 2 des BGB. kann, wenn zur 
Sicherung eines Anſpruchs ein Rechtübertragen iſt, die Rückübertragung 
auf Grund der Verjährung des Anſpruchs nicht gefordert werden. Dadurch iſt die 
Zuläſſigkeit der Abtretung zur Sicherheit ausdrücklich anerkannt. Nach § 1280 ge⸗ 
hört zur Verpfändung einer Forderung, zu deren Uebertragung der Abtretungs⸗ 
vertrag genügt, daß der Gläubiger dem Schuldner die Verpfändung anzeigt. 
Vgl. RG. 24 S. 161 (gem. R.). Die Abtretung zum Zwecke der Sicherung kann 
ſuspenſiv (für den Fall der Nichtleiſtung der Schuld), oder reſolutiv bedingt, oder 
unbedingt erfolgen. Regelmäßig iſt ſie als unbedingt erfolgt anzuſehen mit der 
obligatoriſchen Verpflichtung des Ceſſionars, zurückzucediren, ſobald der zu ſichernde 
Anſpruch getilgt (erloſchen). Ganz fo iſt der Fall zu behandeln, wenn die Abtretung 
mit der Ermächtigung, Vollmacht, dem Auftrag erfolgt, die Forderung einzuziehen, 
ſich aus dem Eingezogenen zu befriedigen und den Reſt an den Cedenten abzuliefern, 
oder das Eingezogene als Geſchenk zu behalten. § 518 Abſ. 2. Die in der Abtretung 
enthaltene Vollmacht iſt in dieſem Falle mandatum in rem suam des Ceſſionars, 
nicht willkürlich kündbar, ein Recht des Ceſſionars, $ 168 Satz 2. Anders, wenn 
der Ceſſionar aus dem Auftrag und ſeiner Ausführung nach der Abrede nur einen 
Anſpruch auf Proviſion hat; das hindert den Widerruf, die Kündigung der Vollmacht, 
des Auftrages, SS 627, 672, nicht, giebt nur einen obligatoriſchen Anſpruch auf das 
Intereſſe. OHG. 23 S. 324, RG. 27 S. 35; 53 S. 416. ObTr. 16 S. 166. Vgl. 
zu $$ 167ff. oben Bd. 1 S. 274, 275. 

Im Konkurſe des Cedenten ſteht der Ceſſionar, dem in secur. cedirt, nicht 
anders, als jeder Pfandgläubiger, d. h. er kann nicht für ſeine ganze ſichergeſtellte 
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Forderung tributariſche Befriedigung aus der Maſſe verlangen und ſich dann wegen 
des dabei nicht gedeckten Betrages aus der cedirten Forderung befriedigen, ſondern 
aus der Maſſe nur Befriedigung inſoweit fordern, als er durch die cedirte Forderung 
nicht befriedigt wird. KonkO. 88 64, 153, 155, 156, 168 Nr. 3, 169. RG. 24 S. 45. 


18. Im Verhältniß lzwiſchen Cedenten und Ceſſionar kommen beſonders die 
Pflichten des Cedenten aus der Abtretung in Betracht. Nach den SS 402, 403 
(8 410) iſt der Cedent wie nach dem bisherigen Recht verpflichtet, dem Ceſſionar die 
zur Forderung gehörigen und zu ihrer Verfolgung dienenden Urkunden, die er be= 
ſitzt, auszuliefern, jede erforderliche Auskunft zu geben, CPO. $ 836 Abi. 3, und 
außerdem [eine öffentlich beglaubigte Urkunde über die Abtretung auf Koſten des 
Ceſſionars auszuſtellen, ohne die nach § 410 der Schuldner nicht zu leiſten braucht. 
SBGB. 8 790. C. c. art. 1689. Str. 47 S. 149, 98 S. 178, 97 S. 120, 99 
S. 90. ObTr. 81 S. 25, 73 S. 233. Der Anſpruch auf Herausgabe der Schuld⸗ 
urkunde folgt aus dem Gläubigerrecht, BGB. $ 97, und ſteht deshalb auch dem ſpäteren 
Ceſſionar gegen den erſten Cedenten zu, was in Str. 83 S. 159 unrichtig 
verneint wurde. Bei Theileeſſion von Hypotheken trifft $ 1152 Beſtimmung; bei 
Theilabtretung anderer Forderungen kann der Cedent ſich bei der klaren Vorſchrift des 
§ 402 dem Ceſſionar gegenüber nicht darauf berufen, daß auch er Gläubiger. Der 
Ceſſionar geht vor, wenn der Cedent ſich nicht durch Vertrag geſichert hat. Da der 
Cedent nicht mehr Gläubiger iſt, kann er ohne Zuſtimmung des Ceſſionars die Forde⸗ 
rung weder ſelbſt weiter geltend machen, noch weiter abtreten, $ 408, die Verjährung 
nicht mehr unterbrechen, für die abgetretene Forderung im eigenen Namen nicht mehr 
Bürgſchaft oder Pfandrecht begründen, nur noch als Mandatar oder neg. gestor. 
RG. 52 S. 181. 

Zieht der Cedent die Forderung ein und wird der Schuldner dadurch oder durch 
ein anderes Rechtsgeſchäft befreit, § 407, ſo haftet der Cedent dem Ceſſionar aus 
8 816 Abſ. 2 und aus dem der Abtretung zu Grunde liegenden Rechtsgeſchäft. Zieht 
der Verwalter in ſeinem Konkurſe die Forderung ein, ſo wird die Maſſe rechtlos be⸗ 
reichert. KonkO, § 59 Nr. 3. Vgl. oben OHG. 9 S. 166. ObTr. 22 S. 133. 
Str. 6 S. 1. 


Tritt der Cedent (oder der Verwalter in ſeinem Konkurſe) die Forderung noch 
einmal ab, ſo wirkt dies gegen den Ceſſionar nicht; ihm gegenüber iſt der ſpätere 
Ceſſionar ein Nichtberechtigter, mag ihm die Schuldurkunde übergeben ſein oder nicht. 
Vgl. zu 88 1254 ff. über die Geſtaltung dieſer Frage bei der Abtretung von Hypo⸗ 
theken und Grundſchulden. Vgl. RE. 2 Nr. 212 S. 275 und RG. 10 S. 197, 200 
jüber Preuß. Recht. Zahlt der Schuldner an den ſpäteren Ceſſionar nach 
88 407, 408 wirkſam, jo haftet der Cedent dem erſten Ceſſionar aus $ 816 Abſ. 1, 
der ſpätere Ceſſionar dem erſten Ceſſionar aus $$ 816 Abſ. 2, 818, 819. Anders 
SBB. 8 973 und C. e., letzterer in Folge der Bedeutung der Signifikation. RG. 11 
S. 362. In Str. 74 S. 158 hatte A an B und der Verwalter in feinem Konkurſe 
nochmals an G cedirt, der Schuldner an © gezahlt; B forderte die Ceſſionsvaluta, 
die O gezahlt, aus der Maſſe; dieſen Anſpruch aus dem Abtretungsvertrage 
zwiſchen dem Verwalter und C hatte B nicht. 

Alles dies gilt auch, wenn nach der Abtretung die abgetretene Forderung einem 
Dritten durch den Richter überwieſen wird. § 408 Abſ. 2. Vgl. Entw. CPO. $ 743 à. 
Iſt der Schuldner nicht befreit, die Forderung deshalb nicht getilgt, ſo kann der erſte 
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Ceſſionar den Anſpruch des Schuldners auf Rückerſtattung gegen den Leiſtungs⸗ 
empfänger aus eigenem Recht nicht geltend machen, aber ex jure cesso. Vgl. RG. 41 
S. 150 (gem. R.). 


19. Gewährleiſtung. RE. 2 Nr. 212 a. Die Gewährleiſtungspflicht des 
Cedenten folgt nicht aus der Abtretung., ſondern aus dem ihr zu Grunde liegenden 
Rechtsgeſchäft und iſt nach der Natur desſelben verſchieden. SBB. 8 971. Das BGB. 
hat deshalb die im Entw. I 8 298 enthaltene Vorſchrift ausgeſchieden, daß der Cedent 
dem neuen Gläubiger nur für den rechtlichen Beſtand haſte, auf dieſe Haftung die 
88 370, 371, 373-377, 379, 380 mit der Maßgabe Anwendung finden, daß als 
Dritter im Sinne der SS 374—377 auch der Schuldner anzuſehen ſei. Der 8 300 
Entw. J ſagte ausdrücklich, daß bei cessio legis der bisherige Gläubiger weder für den 
rechtlichen Beſtand der Forderung noch für die Zahlungsfähigkeit des Schuldners haftet, 
ſofern nicht aus dem Rechtsverhältniß zwiſchen dem alten und neuen Gläubiger ein 
Anderes ſich ergiebt. 

Das BGB. behandelt die Gewährleiſtung bei dem Kauf, SS 434, 435, 437, 438, 
datio in sol., $ 365, Schenkung, §§ 523, 524, 529, bei der Theilung, $$ 757, 2042, 
beim Vermächtniß, §§ 2170, 2182, 2183, beim Erbſchaftskauf, SS 2376, 2385. Für 
Erbſchaftskauf und Vermächtniß ſind beſondere Grundſätze aufgeſtellt; für Vermögens⸗ 
übertragung gilt nichts Beſonderes. Die Regeln für den Kauf von Forderungen gelten 
auch für die dat. in sol., die Theilung, den Tauſch. 8 515. Für die Abtretung durch 
den Richter beſtimmt § 835 Abſ. 2 CRD. Bei der cessio legis fehlt es für eine 
Gewährleiſtungspflicht an dem Rechtsgrunde. Vgl. ALR. I 11 § AA C. C. art. 
1707, 1845. 

Bei entgeltlicher Abtretung haftet der Cedent nach 88 437, 438 über⸗ 
einſtimmend mit dem gem. Recht, J. 4 § 5 D. 18, 4, I. 74 § 3 D. 21, 2, SGB. 
$ 971, C. c. art. 16931695, zum Theil abweichend von ALR. I 11 88 420 ff. 427 ff., 
grundſätzlich nur für den rechtlichen Beſtand der Forderung, nomen verum. 
Die Haftung kann durch Vertrag gemäß $ 443 ausgeſchloſſen werden und fällt fort, 
wenn der Ceſſionar den Mangel gekannt hat. § 439 Abſ. 1. Alles dies iſt alten 
Rechts. Vgl. Stra. 18 S. 127. Der Anſpruch aus 8 437 geht durch Weiterabtretung 
nicht verloren, kann abgetreten werden. Vgl. StrA. 31 S. 177. 


In Betracht kommt der rechtliche Beſtand zur Zeit der Abtretung. Die 
oben erwähnten Fälle der wirkſamen Zahlung des Schuldners nach der Abtretung an 
einen anderen als den Berechtigten fallen deshalb nicht unter 8 437. Vgl. ObTr. 12 
©. 238. Stra. 48 S. 361. Deshalb erſtreckt ſich die Haftung auch nicht auf Ab⸗ 
weiſung der Forderung im Prozeß gegen den Schuldner, wenn der Ceſſionar die Ab- 
weiſung durch fein Verhalten herbeigeführt hat. ObTr. 61 S. 46 (Nichtableiſtung 
eines Eides, der zu Unrecht de veritate normirt). Die Streitverkündung iſt nicht 
geboten, aber nützlich. SBGB. § 933. CPO. 8 841 macht fie bei Ueberweiſung durch 
den Richter zur Pflicht. Vgl. ALR. I 11 88 143 ff., 426. 

Nach § 442 BGB. hat der Ceſſionar den Mangel im Rechtsbeſtande zu beweiſen. 
Der Mangel kann darin beſtehen, daß die Forderung nie oder zur Zeit der Abtretung 
nicht mehr beſtanden hat, weil ſie erloſchen, getilgt, bezahlt oder durch Aufrechnung 
erloſchen, verjährt war, oder darin, daß ſie dem Cedenten nicht zuſtand, ſondern 
einem Dritten. Vgl. § 185 (Konvalescenz). Der Cedent haftet, wenn die abgetretene 
Forderung verpfändet iſt, dem Nießbrauch eines Anderen unterliegt, der Ceſſionar das 
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Gläubigerrecht nicht geltend machen kann, z. B. auch dann, wenn ihm ein wirkſames 
p. de non ced. entgegenſteht, oder der Cedent die zur Ausübung des Klagerechts er⸗ 
forderliche Legitimation nicht beſchaffen kann, oder die Nebenrechte, Bürgſchaft, Pfand, 
nicht beſtehen, die mitübertragen und mitübergegangen find. 

Nach 8 440 beſtimmen ſich die Vorausſetzungen und der Inhalt des Anſpruchs 
aus der Haftung für den Rechtsbeſtand nach den 88 320ff. über gegenſeitige Ver⸗ 
träge. Die Vorſchrift in § 440 Abſ. 2 findet auf Forderungen keine Anwendung, 
wohl aber Abſ. 3. Die Verweiſung auf die SS 320 ff. macht es ſicher, daß der An⸗ 
ſpruch aus der Haftung nach $ 437 ein Anſpruch aus dem faufalen Rechtsgeſchäft iſt, 
zu deſſen Erfüllung gehört, daß bei mangelndem Rechtsbeſtand zur Zeit der Abtretung 
der Verlrug über die Abtretung nicht als Vertrag über Nichtexiſtirendes, 88 306, 308, 
behandelt wird, und daß der Anſpruch durch den Nachweis, daß die Forderung nicht 
beſteht, begründet wird, ohne Unterſchied des Falls der Nichtexiſtenz von Anfang an 
oder des ſpäteren Unterganges, $ 325. Da die bloße Exiſtenz einer Gegenforderung 
die abgetretene Forderung nicht beſeitigt, $ 388, kann die Haftung darauf allein nicht 
gegründet werden, und regelmäßig hat der Ceſſionar den Schuldner in Anſpruch zu 
nehmen. Hat der Schuldner im Prozeß die Gegenforderung erhoben, ſo kann der 
Ceſſionar nicht gezwungen werden, den Prozeß fortzuſetzen, wenn er beweiſen kann, 
daß die Gegenforderung beſteht. Vgl. abweichend Ob Tr. 74 S. 240 (Str. 93 S. 202). 
NE. 2 Nr. 212 a Erk. a. Nach BGB. iſt es ganz zweifellos, daß die Haftung aus 8 437 
nicht Bürgſchaft if. Ob Tr. 59 S. 108. Noch weniger kann vom Ceſſionar die Klage 
und deren Durchführung gegen den Schuldner verlangt werden, wenn er beweiſen kann, 
daß die Forderung vor der Abtretung an ihn einem Anderen abgetreten iſt oder dem 
Cedenten ſonſt nicht zugeſtanden hat. Vgl. Gruchot, 26 S. 958. Von ſelbſt fällt 
die Pflicht zur Klage gegen den Schuldner fort, wenn wie bei abgetretener Anweiſung 
nicht einmal der Cedent verpflichtet iſt, den Angewieſenen in Anſpruch zu nehmen. 
88 792, 787, 788, 789. Vgl. Ob Tr. 15 S. 155. RE. 2 Nr. 212 Erk. o. 

Der Inhalt des Anſpruchs aus der Haftung für den Rechtsbeſtand iſt in ALR. 
I 11 88 425, 440, abweichend vom gem. Recht, RG. 8 S. 107, Obr. 73 S. 47 
(anders), auf den Betrag der Ceſſionsvaluta und die vergeblich aufgewendeten Koſten 
beſchränkt, ebenſo wie in § 440 a. a. O. u. C. c. art. 1694 für den Fall der Haftung 
für die Sicherheit. RG. 16 S. 273, 17 S. 318. Stra. 18 S. 195, 42 S. 83, 85 
S. 181. ObTr. 72 S. 30. OHG. 14 S. 226, 230. RG. 2 S. 202, 205. Nicht die 
Forderung und deren Werth, ſondern die Valuta, der Kaufpreis galt wie bei der 
Eviktion von Sachen als Gegenstand des Anſpruchs. RG. 7 S. 217. Of G. 11 
S. 196. In Stra. 42 S. 83, wo A an B zu liefern, B feinen Anſpruch an C 
cedirt hatte, der Anſpruch durch Nichtleiſtung der bedungenen Zahlung Seitens des 
B verloren gegangen war, iſt der Anſpruch des C gegen B auf die Differenz 
abgewieſen, nur der Anſpruch auf die Ceſſionsvaluta zugelaſſen. Streitig war für ALR., 
ob die 88 425, 440, I 11, welche die Gewährleiſtung auf den Betrag der Valuta 
beſchränkten, Verbotsgeſetze, die durch Vertrag nicht zu beſeitigen, was das Obr. 
bejahte, das RG. 4 S. 274 verneinte. RG. 31 S. 260. 

Das BGB. läßt durch die Verweiſung auf die 88 320 ff. feine Auffaſſung nicht 
unklar. Es ſtellt die Haftung wegen des nicht rechtlichen Beſtandes der Forderung 
der Haftung wegen verſchuldeter Nichterfüllung gleich. Nach $ 325 kann der Ceſſionar 
vom Vertrage zurücktreten, 88 364 ff., oder fein Intereſſe fordern, d. h. was er ges 
habt haben würde, wenn die Forderung rechtlich beſtanden hätte, grundſätzlich alſo 
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den Nominalbetrag, wenn nicht die Umſtände des Falls, der Vertrag, z. B. die Ab⸗ 
tretung der Forderung als unſicher, zu einem anderen Ergebnis führen. RG. 8 
S. 107. C. c. art. 1599, 1630. 1. 4, 5 D. 18, 4. J. 74 8 3 D. 21, 2. Durch Ver⸗ 
trag kann die Intereſſeforderung ohne Rückſicht auf die Valuta normirt werden, ſo⸗ 
weit nicht 8 138 entgegenſteht. Die Erſtattung der Prozeßkoſten gehört immer zu 
dem zu erſetzenden Schaden. 

Iſt der Rücktritt gewählt, jo kann das Intereſſe nicht gefordert werden. Vgl. 
NG. 31 S. 260. In dem obigen Falle Str A. 42 S. 83 trifft § 325 ebenſo zu wie 
in dem Falle ObTr. 3 S. 324, RE. 1 Nr. 101 Erk. c., wo die Wittwe A ein für ſie 
eingetragenes lebenslängliches, aber an den Wittwenſtand gebundenes Wittum an B 
abgetreten, nach der Abtretung wieder geheirathet hatte, das Wittum dadurch fort⸗ 
gefallen war. In Ob Tr. 43 S. 116, RE. 2 Nr. 212 a Erk. b, war von einer Hypo⸗ 
thek ein Theil mit der Zuſicherung cedirt, daß der Reſt getilgt und gelöſcht, während 
er noch ungetilgt eingetragen ſtand, bei der Subhaſtation der cedirte Theil wegen des 
ungelöſchten, mit Vorrecht eingetragenen Reſtes ausgefallen. Auch nach BGB. würde 
hier der Cedent aus SS 276, 119, 122 und dem Vertrage haften, obwohl die Zuſage 
keine ſolche für die Sicherheit oder die Zahlungsfähigkeit des Schuldners, auch der 
rechtliche Beſtand der Forderung nicht berührt war, weil eine andere Forderung 
abgetreten iſt, als abzutreten war. 

Für die Zahlungsfähigkeit des Schuldners, nomen bonum, haftet der Cedent 
nach 8 438 nur bei Uebernahme dieſer Haftung durch Vertrag. Dabei 
handelt es ſich nicht um Bürgſchaft. SS 765, 766. Im Zweifel ſoll ſich die Haftung 
nur auf die Zahlungsfähigkeit zur Zeit der Abtretung beziehen, C. c. art. 1695, 
ALR. I 11 88 431, was jeinen guten Grund in der der Gewährleiſtung analogen 
Natur dieſer Haftung hat, wenn auch nach BGB. keinem Bedenken unterliegt, daß 
die Vorſchriften über die Gewährleiſtung wegen Mängel der Sache in den 88 459 ff., 
insbeſondere auch der SS 477ff. über die Verjährung, auf Forderungen keine An⸗ 
wendung finden, weil die Nichtzahlung, Nichtbeitreibbarkeit einer Forderung kein 
Mangel der Forderung im Sinne des § 459 iſt und die Forderung keine Sache im 
Sinne des BGB. iſt. Das war ſchon im Preußiſchen Recht trotz der allgemeinen 
Unterſtellung der Forderung unter dem Begriffe der beweglichen Sache anerkannt. 
Vgl. ObTr. 64 S. 10 (Str. 80 S. 138). RE. 2 Nr. 212 a Erk. g. Für den C. e. 
und das SBGB. iſt es nie beſtritten. Im ALR. I 11 88 432 ff. find detaillirte Vor⸗ 
ſchriften über die vom Ceſſionar zu präſtirende Sorgfalt bei Kündigung, Ausklagung 
und Beitreibung der Forderung und den Verluſt des Regreſſes bei Nichtbeobachtung 
derſelben gegeben, auch Vermuthungen für die Unſicherheit des Schuldners zur Zeit 
der Ceſſion unter gewiſſen Vorausſetzungen (Konkurs, Exekution) aufgeſtellt, die auch 
bei vertragsmäßiger Uebernahme der Haftung zur Anwendung gebracht wurden. 
ObTr. 1 S. 135, 50 S. 134. Unſtreitig war, daß der Cedent durch Vertrag eine 
weitergehende Haftung für Sicherheit zur Zeit des Verfalls und ſelbſt für den Ein⸗ 
gang der Forderung, ſelbſt die darin allein nicht enthaltene Bürgſchaft für den 
Schuldner übernehmen konnte. RG. 35 S. 160, 37 S. 288, 4 S. 274. 

Nach BGB. iſt aus dem Vertrage, dem pact. de cedendo, das mit dem Ab⸗ 
tretungsvertrage oft verbunden iſt, — zu entnehmen, ob und in welchem Umfange 
die Haftung für die Zahlungsfähigkeit beſteht. Ueber Vorausſetzung und Inhalt des 
Regreſſes ſagt das BGB. nichts. Die Beſchränkung des Regreſſes in ALR. I 11 
§ 440, C. e. art. 1694 auf die Valuta iſt nicht aufgenommen. Regelmäßig hat der 
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Ceſſionar durch Verfolgung des Schuldners und der Nebenrechte, Bürgſchaft, Pfand, 
zunächſt darzuthun, ob und was zu erlangen iſt. Dann hat er den Regreß durch 
den Nachweis zu begründen, daß der Schuldner zu der nach dem Vertrage entſcheiden⸗ 
den Zeit zahlungsunfähig war, wenn die Sachlage den Beweis nicht erübrigt. Dieſe 
Sachlage kann ſelbſt die vorgängige Inanſpruchnahme des Schuldners erübrigen. 
OHG. 6 S. 234. Keine Vorausſetzung des Regreſſes iſt der Nachweis der gehörigen 
Sorgfalt in Beitreibung der Forderung. Dem Cedenten iſt aber der Nachweis nicht 
abzuſchneiden, daß der Ceſſionar den Ausfall durch Saumſeligkeit ganz oder theil⸗ 
weiſe verſchuldet hat, ſelbſt wenn der Cedent die Haftung unbeſchränkt übernommen 
hat. R. 37 S. 288. 

Bei unentgeltlicher Abtretung beſchränkt ſich die Haftung des Cedenten für 
den Rechtsbeſtand gemäß 8 523 Abſ. 1 auf Argliſt und culpa lata. Für die Bonität 
haftet der Schenker nur bei vertragsmäßiger Uebernahme. Im Weſentlichen ſtimmt 
dies mit dem früheren Recht. ALR. I 11 88 378, 1083, 1084. SBGB. 8s 971, 
949, 1055. 1.18 8 3 D. 39, 5. Vgl. das Nähere zu 88 516ff. 


20. Die Abtretung überträgt nach 88 398, 401 die Forderung mit der Qualität, 
die ſie bei dem Cedenten hatte. Der Ceſſionar tritt als Gläubiger an die Stelle des 
Abtretenden. Bei Forderung aus gegenſeitigem Vertrage fordert der Ceſſionar nur 
fo, wie der Cedent fordern konnte. OHG. 12 S. 77. RG. 6 S. 377, 13 S. 11. 
Das Gläubigerrecht wird durch die Abtretung nicht ſchlechter und nicht beſſer. Der 
Ceſſionar von Zinſen und Gewinnantheil aus Geſellſchaft kann Zahlung erſt fordern, 
ſobald dem Geſellſchaftsvertrage entſprechend die Forderung feſtgeſtellt iſt. Der Ceſſionar 
des Miterben muß die Nachlaßtheilung abwarten, wenn ihm die Forderung an den 
Nachlaß cedirt iſt. Der Ceſſionar hat aber auch die Rechte aus dem vom Cedenten 
erſtrittenen Judikat, mag die Forderung vor oder nach dem Judikat abgetreten fein. 

Ebenſo iſt anzunehmen, daß bei Ceſſion einer Forderung, für die dem Cedenten 
in der Zwangsvollſtreckung eine Ueberweiſung zur Einziehung ertheilt iſt, das Recht 
aus dieſer Ueberweiſung auf den Ceſſionar übergeht. Vgl. Ob Tr. 4 S. 224 und 34 
S. 450. 

Andererſeits hat der Ceſſionar die Rechte aus Pfand, Bürgſchaft, Hypothek und 
macht die Forderung auch anderen Gläubigern des Schuldners gegenüber ſo geltend, 
wie der Cedent fie geltend gemacht hätte. § 401. Alles dies iſt nicht neu. ALR. I 
11 88 402 ff. SGB. SS 954, 965, 969. C. c. art. 1692, 2093 ff. Ob Tr. 71 S. 31. 
RG. 33 S. 269 (Bürgſchaft). Zu den Pfandrechten gehört das Pfändungspfandrecht 
und das geſetzliche Pfandrecht und der Anſpruch auf Einräumung eines ſolchen, 88 647, 
648, 704. Der Uebergang des Fauſtpfandes iſt auch in § 1250 ausgeſprochen, in 
$ 1251 daran der Satz geknüpft, daß der Ceſſionar vom Cedenten die Herausgabe des 
Pfandes fordern kann, mit der Uebergabe aber auch in die Pflichten des Pfand⸗ 
gläubigers dem Verpfänder gegenüber eintritt, während der Cedent als urſprünglicher 
Pfandgläubiger von feiner Pflicht, $ 1215, nicht befreit wird, aber in die Stelle eines 
ſelbſtſchuldneriſchen Bürgen tritt. Zu einem gleichen Ergebniß war ſchon RG. 7 
S. 194 für Preuß. Recht in einem Fall gelangt, wo der Gläubiger und Pfandnehmer 
das Pfand an den Dritten ausgehändigt, der ihn befriedigt hatte und dadurch nach 
ALR. I 16 $ 46 in ſeine Rechte getreten war. Der Pfandnehmer wurde zur Her⸗ 
ausgabe des Pfandes an den Schuldner nach Zahlung der Schuld verurtheilt. 

Daſſelbe muß auch für die Fälle der cessio legis nach $ 412 BGB. gelten, und 
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für den Fall der Ueberweiſung einer Forderung mit Fauſtpfand in der Zwangsvoll⸗ 
ſtreckung beſtimmt jetzt $ 838 CPO., daß der Schuldner das Pfand an ſeinen 
Gläubiger, dem die Forderung überwieſen, nur gegen Sicherheit für die Haftung 
herauszugeben hat, die für ihn aus einer Verletzung der dem Pfandgläubiger gegen⸗ 
über dem Verpfänder obliegenden Verpflichtungen entſtehen kann. 

Daß mit der abgetretenen Forderung die vom Schuldner, dem Bürgen oder einem 
anderen Dritten beſtellte Hypothek übergeht, jagt auch 8 1153. Eine Ausnahme macht 
$ 1190 für die Kautionshypothek, wenn die Ceſſion nicht gemäß $ 1154 erfolgt. Vgl. 
über das Verhältniß des 8 401 zu den 88 1153, 1154, 1190 dort das Nähere. Auch 
nach BGB. iſt nicht bedenklich, daß auf den Ceſſionar auch das Recht aus einer Vor⸗ 
merkung übergeht, § 883, ObTr. 65 S. 282, 285, 286, ferner das Anfechtungsrecht 
zur Durchführung der Forderung, OHG. 5 S. 44 (gem. Recht). Das kaufmänniſche 
Zurückbehaltungsrecht, HGB. 1 Art. 313, HGB. II 88 369 ff., dagegen iſt weder Vor⸗ 
recht noch Pfandrecht, kann immer nur aus eigenem Recht entſtehen, nicht aus dem des 
Cedenten. OHG. 5 S. 304, 10 S. 162. Ob Tr. 62 S. 198. Wenn A wegen Wechſel⸗ 
forderung dem B Pfand gegeben, B befriedigt iſt, kann B wegen Forderung die ihm 
ſodann cedirt worden, das Pfand nicht retiniren. Wenn 4 Forderung aus Handels⸗ 
geſchäften gegen Ban O cedirt, kann C im Konkurſe des B nicht Abſonderungsrecht an 
Sachen geltend machen, die ihm von A zur Verfügung des B übergeben ſind. 

Durch § 401 Abſ. 2 iſt die gemeinrechtliche Kontroverſe darüber entſchieden, 
wieweit die Vorrechte des Cedenten bei Verfolgung der Forderung im Konkurſe und 
in der Exekution auf den Ceſſionar übergehen. Es gehen nur die mit der Forderung 
verbundenen Vorzugsrechte über, d. h. ſolche, welche der Forderung als ſolcher, wenn 
auch nur mit Rückſicht auf die Perſon des Cedenten zuſtehen. KonkO. 88 48, 49, 
57ff., 61. Vgl. RG. 3 S. 34, 43; 4 S. 337 für das frühere Recht und die Fälle 
der cessio legis. ($ 774 [Zahlung durch Bürgen]. Privilegium der Preuß. Land⸗ 
ſchaften in der Subhaſtation.) Den Gegenſatz bilden die „perſönlichen Befugniſſe des 
Cedenten“, wie § 404 J 11 ALR. fie bezeichnete, 3. B. die Gebührenfreiheit des Fiskus, 
das Recht des Inländers auf den einfachen Gebührenvorſchuß, CPO. § 110, das 
Recht des Minderjährigen aus §8 206 BGB. für die Verjährung. 

Nach § 405 J 11 ALR. ſollte auch der Ceſſionar ſich ſeiner perſön⸗ 
lichen Vorrechte gegen den Schuldner nicht bedienen dürfen, die Lage 
des Schuldners auch darin nicht erſchwert werden. § 408 111 ALR. Nach ObTr. 51 
S. 412 ſollte deshalb der Inländer, dem ein Ausländer eine Forderung gegen einen 
Ausländer cedirt hatte, ſich darauf nicht berufen dürfen, daß der Inländer gegen einen 
Ausländer im Inlande Arreſt ohne Beſcheinigung der Forderung ausbringen dürfe. 
Preuß. AGO. 1 29 88 88, 89. Demnach würde dann auch der Ceſſionar, der minder⸗ 
jährig, ſich auf S 206 BGB. nicht berufen dürfen. Das BGB. ſtellt einen ſolchen 
Rechtsſatz aber nicht auf. Der Ceſſionar wird durch die Abtretung Gläubiger 
und macht die Forderung als eigene geltend, als ob ſie für ihn entſtanden, wenn ſie 
dadurch nicht objektiv erweitert wird, was durch § 404 verhindert wird. 

Die obligatoriſchen Anſprüche des Cedenten aus dem Rechts⸗ 
verhältniß zu ſeinem Cedenten gehen auf den Ceſſionar nicht über, weil ſie 
nicht das Gläubigerrecht gegen den Schuldner betreffen, ſo wenig wie die 
obligatoriſchen Anſprüche des Verkäufers einer Sache aus dem Kaufvertrage mit ſeinem 
Verkäufer auf ſeinen Käufer übergehen, weil ſie mit dem Eigenthum an der Sache 
nichts zu thun haben. Der Anſpruch aus der Gewährleiſtung, der nicht 
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aus der Abtretung, ſondern aus dem kauſalen Rechtsgeſchäft folgt, geht deshalb auf 
den Ceſſionar nicht über, kann ihm aber abgetreten werden, auch wenn er ſelbſt keinen 
Anſpruch gegen feinen Cedenten hat. Obr. 71 S. 31 (StrA. 90 S. 307), RE. 2 
Nr. 212 Erk. b, wo A an B mit Gewähr für Richtigkeit und Sicherheit eine Hypo⸗ 
thek cedirt, B an 0 weiter cedirt hatte, die Hypothek bei der Subhaſtation ausgefallen 
war und 0 gegen D, der ein Grundſtück von A gekauft hatte, wegen des Aus⸗ 
falls auf Ungültigkeitserklärung des Kaufs aus dem Anfechtungsgeſetz klagte. Die 
Klage iſt abgewieſen, weil C einen Anſpruch wegen des Ausfalls gegen A nicht hatte. 
Ebenſo StrA. 31 S. 177. 

Bei Theileeſſion folgt aus der Abtretung allein nicht, daß der abgetretene Theil 
die Priorität vor dem dem Cedenten verbliebenen Theil hat, da ſolch Vorrecht bei 
der Abtretung nicht beſtand. Vgl. $ 1151. 

In welchem Umfange die Forderung abgetreten, iſt im Uebrigen aus 
dem Vertrage über die Abtretung zu entnehmen, durch den die Folgen der Abtretung 
abweichend von $ 401 beſtimmt werden können. Bei verzinslichen Forderungen iſt 
das Zinsrecht als mitabgetreten ohne Weiteres anzuſehen, ebenſo das Recht aus einer 
mit der Forderung verbundenen Strafabrede. Rückſtände vorbedungener 
Zinſen und verfallene Strafe können für ſich abgetreten werden, ſind nicht 
Zubehör, und müſſen deshalb ausdrücklich abgetreten werden. Ob Tr. 82 S. 235. 
Verzugszinſen werden, obwohl ſie ſelbſtändig abtretbar, regelmäßig als Erweiterung 
der Forderung als mitabgetreten zu gelten haben. 


v. Wirkung der Abtretung. Verhältniß zwiſchen Ceſſionar 
und Schuldner. 21. Nach 8 398 Satz 2 wird der Ceſſionar durch die Ab⸗ 
tretung Gläubiger, wie im Verhältniß zu dem Cedenten und jedem Dritten, auch 
dem Schuldner gegenüber. Befriedigt der Schuldner ihn, ſo hat er alle Rechte 
des Schuldners gegen den befriedigten Gläubiger, 88 368 ff. Ob Tr. 63 S. 281 (An⸗ 
ſpruch auf Löſchung, Quittung, Herausgabe des Dokuments). Das ſtimmt mit dem 
As R. und dem SBGB. ss 972 ff. überein, Ob Tr. 67 S. 284, OHG. 23 S. 314, 
Seuff. A. 42 Nr. 186, weicht aber ganz ab von C. c. art. 1690, 1240, wonach die 
Wirkung der Ceſſion auch gegen den Schuldner und Dritte von dem For⸗ 
malakt der Signifikation oder der urkundlichen Anerkennung durch den Schuldner 
abhing, vorher auch dem Schuldner deshalb nicht die Einrede gegen den Kläger, daß 
er cedirt, gegeben war. RG. 11 S. 339, 29 S. 294. Das gilt gemäß EG. Art. 170 
auch nach dem Inkrafttreten des BGB. für Ceſſion, die vorher im Gebiete des fran⸗ 
zöſiſchen Rechts erfolgt oder nach demſelben zu beurtheilen iſt. RG. 53 S. 199. 

Für jedes Recht verſteht ſich aber von ſelbſt, daß der Schuldner nicht ver⸗ 
pflichtet ſein kann, das Gläubigerrecht des Ceſſionars zu reſpektiren, wenn er es nicht 
kennt, und daß der Schuldner nicht Nachtheil daraus leiden kann, daß er es nicht 
kennt. Nach gem. Recht, ALR. und SBGB. blieb der Cedent deshalb dem Schuldner 
gegenüber als Gläubiger legitimirt, bis dem Schuldner die Ceſſion gehörig 
bekannt gemacht war. Als gehörige Bekanntmachung galt nach gem. Recht die 
durch den Cedenten oder Ceſſionar, OHG. 23 ©. 814, nach ALR. I 11 88 414ff. 
grundſätzlich die durch den Cedenten, nach SBGB. 88 792 ff. die durch Gericht, Cedenten 
oder legitimirten Ceſſionar. Nach allen Rechten konnte der Schuldner bis zu der 
auf dieſen Wegen vermittelten Kenntniß von der Ceſſion mit dem Cedenten 
gerichtlich und außergerichtlich über die Forderung verhandeln, ſich durch Zahlung oder 
anderes Rechtsgeſchäft befreien, die Forderung ändern, aufheben, alles mit Wirkung 
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gegen den Ceſſionar als den wahren Gläubiger; Kenntniß anderer Art wirkte nur 
bei Argliſt und Kolluſion. RG. 27 S. 317. 


Das BGB. fordert eine formale Benachrichtigung nur im Falle des § 411 
im Intreſſe gewiſſer öffentlicher Kaſſen und der Beamten derſelben, die Dienſtein⸗ 
kommen, Wartegeld, Ruhegehalt an die dort bezeichneten Perſonen auszuzahlen haben 
und bei Abtretung, ſoweit ſolche zuläſſig, $ 400, CPO. § 850 Nr. 5, 6, 8, ſichere 
Gewähr über die Abtretung und die Perſon des neuen Gläubigers haben ſollen. 
Solange die Kaſſe nicht durch Aushändigung einer öffentlich beglaubigten 
Urkunde des Cedenten von der Abtretung benachrichtigt iſt, gilt die Abtretung 
als ihr nicht bekannt, auch wenn ſie Kenntniß von der formloſen oder 
förmlichen Abtretung hat. Bis zur Aushändigung der Urkunde braucht der 
Kaſſenbeamte ſich um die Abtretung nicht zu kümmern und kann ohne Gefahr an den 
Cedenten auszahlen, obwohl dieſer nicht mehr Gläubiger iſt. Auf eine Benachrichtigung 
anderer Art braucht ſich auch die zahlungspflichtige Behörde nicht einzulaſſen. Das 
gilt auch hier wie in den 88 409, 410 zum Vortheil, nicht zum Nachtheil 
des Schuldners, der ohne ſolche Urkunde an den wahren Gläubiger zahlt. Durch 
wen die Benachrichtigung erfolgt, iſt gleichgültig. Erſt mit der Aushändigung der 
Urkunde ſteht die Kaſſe wie der Schuldner, der Kenntniß von der Abtretung hat. 
88 406, 407, 408. Ob der abgetretene Theil abtretbar, iſt natürlich immer zu prüfen, 
und gefälſchte Benachrichtigung iſt ebenſo unwirkſam wie gefälſchte Ceſſion. 

In allen anderen Fällen iſt durch die 88 406, 407, 408 BGB. die förmliche 
Denuntiation (Signifikation) durch die formloſe Kenntniß des Schuldners von der 
Abtretung erſetzt, auch wenn ſie nicht durch den Cedenten oder Ceſſionar vermittelt 
iſt. Vgl. SS 720, 1158, 1473 Abſ. 2, 2019, 2111, und die SS 575, 576. 

Die Vermittlung der Kenntniß durch den Cedenten oder Ceſſionar iſt 
in den 88 409, 410 nur mit beſonderer Wirkung ausgeſtattet. Nach $ 409 berechtigt 
die Anzeige, ſchriftliche oder mündliche, durch den Cedenten den Schuldner, den 
Ceſſionar als Gläubiger anzuſehen, auch wenn die Abtretung nicht oder nicht wirkſam 
(zum Schein, irrthümlich, erzwungen, in Folge Täuſchung, nach anderweiter nicht an⸗ 
gezeigter Abtretung) erfolgt iſt. Ebenſo wirkt die Anzeige der Abtretung durch den 
Ceſſionar unter Vorlegung der lechten) Abtretungsurkunde, und nach 
§ 410 wird die Abtretungsurkunde durch ſchriftliche Anzeige der Abtretung Seitens 
des Cedenten erſetzt. Ohne ſolche ſchriftliche Anzeige oder Vorlegung der Ab- 
tretungsurkunde braucht ſich der Schuldner ſelbſt auf Mahnung oder Kündigung 
Seitens des Ceſſionars nicht einzulaſſen, § 410 Abſ. 1 Satz 2. Die ſchriftliche 
Anzeige oder die Vorlegung der Abtretungsurkunde ſtellt die volle Legitimation des 
Ceſſionars dem Schuldner gegenüber her, der auch die Beglaubigung der Urkunde 
muß fordern können, wie nach § 403 der Ceſſionar beglaubigte Abtretungsurkunde 
vom Cedenten fordern kann, da den Schuldner wie nach bisherigem Recht, OHG. 2 
S. 306, Str. 47 S. 149, Rechtshandlungen mit dem durch gefälſchte Ceſſions⸗ 
urkunde legitimirten Ceſſionar gegen den Cedenten und Dritte ſelbſtverſtändlich nicht 
ſchützen, wenn der Cedent nicht ſelbſt die Abtretung angezeigt hat. 

Hat aber der Schuldner ohne die Beibringung der vollen Legitimation auch 
nur Kenntniß davon, daß die Forderung abgetreten iſt, ſo darf er die Beibringung 
der vollen Legitimation zwar fordern, aber auch ohne dieſe nicht zum Nachtheil des 
wahren Gläubigers handeln, und trotz der Beibringung der vollen Legitimation darf 
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er bei Kenntniß davon, daß einem Dritten früher abgetreten tft, nicht 
zum Nachtheil dieſes Dritten handeln. 88 407, 408. 

Ein klares und ſicheres Recht iſt damit nicht geſchaffen. Was Kenntniß und 
was zur Herſtellung der Kenntniß ohne Mittheilung Seitens des Cedenten oder 
Ceſſionars erforderlich oder genügend, ob namentlich Mittheilung durch Dritte ge⸗ 
nügend, wird vielfach zweifelhaft fein und zu bedenklichen und chikanöſen Einreden 
und Eiden führen, da dem Schuldner die Einwendung, daß eedirt ſei, nicht abge⸗ 
ſchnitten werden kann. In der Praxis wird darauf zu halten fein, daß die Ver⸗ 
mittlung der Kenntniß dargelegt wird. 


22. Aus den 88 409, 410 folgt, daß der Ceſſionar ſich dem Schuldner gegen⸗ 
über legitimiren muß, ſei es durch ſchriftliche, auf Verlangen zu beglaubigende Ab⸗ 
tretungsurkunde, ſei es durch ſchriftliche Anzeige des Cedenten von der Abtretung. 
Die bloß mündliche Anzeige des Cedenten berechtigt zwar den Schuldner, den 
Ceſſionar als Gläubiger zu behandeln und er handelt auf ſeine Gefahr, wenn er ſich 
zum Nachtheil des Ceſſionars mit einem Anderen einläßt, aber ſie hindert ihn nicht, 
die urkundliche Legitimation zu fordern. Nach § 410 Abſ. 1 Satz 2 kann 
er Kündigung und Mahnung Seitens des Ceſſionars nach der bloß mündlichen 
Anzeige zurückweiſen, er geräth dadurch nicht in Verzug, Str A. 30 ©. 212, 34 S. 266. 
Er muß fie aber, wenn er fie nicht gelten laſſen will, unverzüglich, d. h. nach $ 121 
BGB. ohne ſchuldhaftes Zögern, zurückweiſen, ſonſt kann er ſich, wenn der Ceſſio⸗ 
nar Gläubiger, ſpäter auf die mangelnde Legitimation zu Mahnung und 
Kündigung nicht berufen, weil dies gegen Treu und Glauben verſtoßen würde. Vgl. 
88 111, 174 BGB., und RG. 11 ©. 260 (Erbe) für früheres Recht. 

Zu beachten iſt dabei, daß der Schuldner bei cedirter Forderung aus Wechſeln 
oder Legitimationspapieren auch die Vorlegung des Papiers, an welches die Forderung 
geknüpft, fordern kann und auf ſeine Gefahr handelt, wenn er dies unterläßt, weil 
3. B. die Ceſſion der Wechſelforderung ohne Uebergabe des Wechſels die gültige Ueber⸗ 
tragung des Rechts aus dem Wechſel an einen Anderen nicht hindert, bei Legitimations⸗ 
papieren der Schuldner ſtets fahrläſſig handelt, der ſich mit dem Ceſſionar einläßt, 
der das Papier nicht vorlegen kann. Der Schuldner handelt auch dann auf ſeine 
Gefahr, wenn er ſich mit dem Ceſſionar lediglich auf Grund unbeglaubtigter Urkunde 
oder ohne Urkunde einläßt. 

Die Legitimationspflicht des Ceſſionars tritt ſpäteſtens im Prozeß ein; hat er 
ſich vorher nicht legitimirt, ſo ſetzt auch die Klageerhebung ohne gleichzeitige Legi⸗ 
timationsführung den Schuldner nicht in Verzug und der Ceſſionar trägt die Prozeß⸗ 
koſten, wenn der Schuldner nach der Legitimationsführung die Forderung anerkennt. 
CO. § 94. Mängel in der Legitimation und Umſtände, die trotz der formalen 
Legitimation Zweifel über das Gläubigerrecht des Ceſſionars begründen, die der 
Schuldner nicht ohne den Vorwurf der Fahrläſſigkeit unbeachtet laſſen darf, wenn ſie 
richtig, oder deren Löſung dem Schuldner nicht zuzumuthen, berechtigen den Schuldner 
zur Hinterlegung nach den §8 372, 383 BGB. Vgl. auch 88 839, 853, 854, 856 
CPO. und 8 75 CPO. Vgl. oben zu SS 372 ff. S. 305 unter 6. 


23. Da nach 8 398 der Ceſſionar an die Stelle des Cedenten als Gläubiger 
tritt, erwirbt er die Forderung ſo wie ſie in den Händen des Cedenten 
iſt. Die Beſchränkung der Wirkung der Abtretung durch die lex Anastasiana, W. 2 
$ 333, iſt dem BGB. unbekannt, wie ſchon dem ALR., SBB. und C. e. Vgl. 
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HGB. J Art. 292 und Preuß. Gef. v. 1. Februar 1864 (GS. S. 33). Die Forderung geht 
wie mit ihren Vorzügen ſo auch mit ihren Mängeln auf ihn über. Der Ceſſionar 
hat keine mehreren Rechte, als der Cedent; die Ceſſion ändert an dem Recht nichts; die 
cedirte Forderung wird durch die Ceſſion keine andere. Die cedirte Forderung geht 
mit ihren Mängeln über, d. h. mit allen geſetzlich begründeten Anſprüchen Dritter 
aus Pfandrecht, Pfändung, Arreſt und mit allen Einreden behaftet, welche die Ent⸗ 
ſtehung, Aenderung, Aufhebung der cedirten Forderung betreffen, mögen ſie aus dem 
Rechtsverhältniß entſprungen, auf welchem die cedirte Forderung beruht, oder außer⸗ 
halb deſſelben entſtanden ſein. Perſönliche Anſprüche Dritter auf die Abtretung der 
Forderung berühren die Forderung nach den Grundſätzen des BGB. nicht, und ver⸗ 
pflichten den Schuldner ſo wenig wie ſie ihn berechtigen. Hat der Cedent die Forde⸗ 
rung in eigenem Namen erworben, obwohl er ſte für einen Anderen zu erwerben ver⸗ 
pflichtet war, ſo geht der Anſpruch des Auftraggebers nur gegen den Cedenten, nicht 
gegen den Ceſſionar oder den Schuldner, wenn dieſer nicht argliſtig kollu⸗ 
dirt hat. 

Alle ſonſtigen Einreden, auch die der Rechtshängigkeit und des Judikats, quali⸗ 
fieiren die Forderung ähnlich wie die Vorzüge, Vorrechte. Der § 404 läßt wie nach 
dem bisherigen Recht alle urſprünglichen Einreden aus dem Schuldverhältniß und 
alle Einreden beſtehen, die mit Wirkung gegen den Cedenten bis zu dem Zeitpunkt 
entſtanden ſind, in welchem der Schuldner nicht mehr befugt iſt, den Cedenten als 
Gläubiger anzuſehen, 588 406, 407, 408, grundſätzlich ohne Rückſicht auf bona oder 
mala fides des Ceſſionars. 

Ueber die weſentliche Modifikation dieſer Sätze bei Hypothek und Grundſchuld 
vgl. zu 88 1156, 1157. 


24. Davon macht $ 405 zwei bemerkenswerthe Ausnahmen, bezüglich des pactum 
de non cedendo und bezüglich der Einrede der Simulation der cedirten Forde⸗ 
rung. Nach ALR. wurde die Einrede der Simulation der Forderung konſequent 
auch dem gutgläubigen Ceſſionar gegenüber zugelaſſen, da Ceſſion einer ſimulirten 
Forderung nichts cedirt. RG. 36 S. 249 (ſimulirtes Judikat). Der § 405 ſchneidet 
ſie, über § 122 weit hinausgehend, dem gutgläubigen Ceſſionar gegenüber — und ſeine 
mala fides hat der Schuldner ihm zu beweiſen — dann ab, wenn der Schuldner über 
die Schuld eine Urkunde ausgeſtellt hat und die Forderung unter Vorlegung dieſer 
Urkunde abgetreten iſt. Die ratio des Geſetzes iſt, daß der Gläubiger geſchützt werden 
ſoll, der eine verbriefte Forderung erwirbt, weil er ſich darauf muß verlaſſen können, 
daß der Schuldner ſich nicht zum Schein verpflichtet hat, der Schuldner ſich durch 
Ausſchließung der Abtretung in der Schuldurkunde, § 399, ſchützen kann, die Be⸗ 
rufung auf eigene Simulation Dritten gegenüber immer eine Argliſt enthält. Die 
Worte des Geſetzes werden auch hier nicht ſo zu preſſen ſein, daß die Einrede der 
Simulation der abgetretenen Forderung gegen den gutgläubigen Ceſſionar nur dann 
verſagt wird, wenn die Abtretung mit der Vorlegung der Schuldurkunde 
verbunden wird. Auch wenn die Schuldurkunde nachträglich vorgelegt wird, die 
Abtretung aber unter Bezug auf die Schuldurkunde und mit Rückſicht auf die Exiſtenz 
einer ſolchen erfolgt ift, wird der gutgläubige Eeſſionar zu ſchützen fein. Der Schuldner, 
der dem Ceſſionar trotz der Nichtexiſtenz der Forderung verpflichtet iſt, hat ſich an 
den Cedenten zu halten, wenn dieſer ſich durch die Abtretung bereichert hat. Vgl. 
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RG. 9 S. 313. Auf den Fall ſimulirten Judikats, RG. 36 S. 249, wird § 405 mit 
bezogen werden müſſen. 


25. Bei nicht verbrieften Forderungen ſteht dem Schuldner die Einrede der 
Simulation der abgetretenen Forderung immer zu. Ebenſo ſtehen dem 
Schuldner alle ſonſtigen Einreden aus dem Schuldverhältniß unbeſchränkt zu. Wenn 
§ 404 dem Schuldner alle Einreden beläßt, die zur Zeit der Abtretung gegen 
den bisherigen Gläubiger begründet waren, ſo iſt das inſofern nicht ganz korrekt, als 
Einreden, die ihren rechtlichen Grund in dem Schuldverhältniß haben, 
beſtehen bleiben, auch wenn ſie erſt nach der Abtretung ihr thatſächliches Fundament 
erhalten haben. Der Schuldner behält nicht nur die Einreden, die der Entſtehung 
der Forderung anhaften (Irrthum, Zwang, Betrug, Simulation mit der Maßgabe aus 
§ 405), ferner die Einreden, welche der Geltendmachung der Forderung aus ihrer 
Natur entgegenſtehen (Forderung des Geſellſchafters, der Nachlaßgläubiger) wobei 
namentlich die Forderungen aus gegenſeitigen Verträgen in Betracht 
kommen, ferner die Einreden, welche den Schuldner hindern, an den Cedenten zu 
zahlen, z. B. weil vor der Abtretung die Forderung verpfändet, gepfändet, an 
einen Anderen abgetreten iſt, die Einrede der nicht erhaltenen Valuta, die Einrede der 
Verjährung, die Einrede aus dem Verzuge des Cedenten. 

Dem Schuldner ſteht auch die Einrede aus der Gewährleiſtung zu, auch 
wenn der Fall der Gewährleiſtung erſt nach der Abtretung einge⸗ 
treten iſt. Der Anſpruch aus der Gewährleiſtung hat ſeinen Rechtsgrund ſtets in 
dem Schuldverhältniß, aus dem die abgetretene Forderung herrührt. Wenn der Käufer 
die Forderung auf Lieferung abgetreten hat, den Anſpruch auf Lieferung aber nach 
der Abtretung dadurch nach dem Vertrage verliert, daß das Kaufgeld nicht an 
dem beſtimmten Tage bezahlt wird, ſo iſt auch der abgetretene Anſpruch verloren. 
Vgl. StrA. 6 S. 178; 30 S. 212, 34 S. 266, 55 S. 1, 65; 89 S. 361. 

Wenn A an B ein Grundſtück verkauft hat, B zur Zahlung des Kaufpreiſes 
verurtheilt iſt, A dieſe Forderung an O cedirt, kann B auch gegen C geltend machen, 
daß ſich nachträglich herausgeſtellt, daß das Grundſtück mit nicht übernommener Hypo⸗ 
thek belaſtet, durch die das Kaufgeld aufgezehrt wird. ObTr. 51 S. 395, 404. In 
RG. 18 S. 333 hatte A an B verkauft, die Kaufpreisforderung an O cedirt, B an D 
weiterverkauft und die Kaufpreisforderung ebenfalls an C cedirt, D dem O einen Schuld⸗ 
ſchein ausgeſtellt. Das Grundſtück wurde ſodann wegen Schulden ſubhaſtirt, die B 
und D nicht übernommen hatten. Hier iſt ausgeſprochen, daß D dem Ceſſionar 
O die Forderung aus der Eviktion entgegenſetzen dürfe. Ebenſo Stra. 89 S. 361, 
wo A an B verkauft, das Kaufgeld an C cedirt hatte, C einklagte, nachdem inzwiſchen 
das Grundſtück wegen nicht übernommener Hypothek zur Subhaſtation geſtellt, die 
Subhaſtation nur dadurch abgewendet war, daß B die nicht übernommene Hypothek 
gezahlt hatte. Dadurch war das Kaufgeld abſorbirt. In dieſem Falle kam zugleich 
die Zuläſſigkeit der Aufrechnung in Frage. Vgl. unter 27. In beiden Fällen würde 
auch nach BGB. die Einrede aus der Eviktion dem Schuldner gegen den Ceſſionar 
zugeſtanden werden müſſen. Vgl. auch RG. 4 S. 330, wo A an B, B an C cedirt 
hatte, C klagte und der Schuldner einwendete, daß B ihm gegenüber zur Vertretung 
der Forderung verpflichtet. Auch hier handelte es ſich um einen Mangel der cedirten 
Forderung ſelbſt, den der Schuldner geltend machen konnte, obwohl der Fall der Ver⸗ 
tretung erſt nach der Abtretung eingetreten war. 
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Für dieſe aus dem Schuldverhältniß abgeleiteten Einreden kommt es nicht 
darauf an, ob die Forderung durch den erſten oder einen weiteren Ceſſionar erhoben 
wird; auch die Kenntniß oder Nichtkenntniß des Schuldners von der Abtretung iſt 
bedeutungslos. Konſequent folgt daraus in Verbindung mit den SS 812ff., daß 
wenn der Schuldner an den Ceſſionar geleiſtet hat, was er in Wahrheit nicht ſchuldete, 
oder geleiſtet hat, was der Cedent hätte herausgeben müſſen, wenn es an ihn geleiſtet, 
weil die causa nachträglich fortgefallen, die condictio gegen den Ceſſionar ebenſo geht 
wie gegen den Cedenten. RG. 27 S. 296 unter 28. 


26. Die Kenntniß des Schuldners von der Abtretung kommt erſt in Betracht, 
wenn es ſich um Einreden handelt, die dem Schuldverhältniß nicht ur⸗ 
ſprünglich anhaften, ſondern auf der Veränderung deſſelben durch 
Rechtsgeſchäft nach der Abtretung beruhen. Selbſtverſtändlich iſt, daß 
ſolche Rechtsgeſchäfte, wenn fie mit dem wahren Gläubiger abgeſchloſſen, jet es 
mit dem urſprünglichen oder einem ſpäteren, gegen jeden ſpäteren Gläubiger wirken, 
§ 404. Das gilt für Leiſtung, Zahlung, Stundung, Vergleich, Rechtshängigkeit, 
Judikat, Erlaß gleichmäßig, weil der ſpätere Gläubiger die Forderung nur in der 
Beſchaffenheit erwirbt, wie fie zur Zeit ſeines Erwerbs beſtand, mag er in bona 
oder mala fide fein. In ObTr. 46 S. 86 klagte der Ceſſionar gegen die Erben des 
Schuldners auf Zahlung. Der Schuldner hatte durch ſeinen Bevollmächtigten an einen 
früheren Ceſſionar, der wahrer Gläubiger, gezahlt, der Bevollmächtigte ſich ſtatt 
Quittung Ceſſion geben laſſen und auf Grund dieſer Ceſſion an den Kläger cedirt. 
Damit war in Wahrheit eine getilgte Forderung, ein Nichts cedirt, und die Einrede 
der Zahlung griff gegen den Kläger durch, obwohl er bona fide war. Die Zahlung 
an den Cedenten vor bekannter Ceſſion wirkt ſtets gegen jeden ſpäteren Gläubiger, 
wenn der Schuldner in bona fide, die Zahlung an einen Zwiſchenceſſionar immer 
nur, wenn derſelbe wahrer Gläubiger oder die ſpätere Ceſſion dem Schuldner nicht 
bekannt. . 

Aus den 88 407, 408 ergiebt ſich der mit dem früheren Recht übereinſtimmende 
Grundſatz, daß der Schuldner ſolche Rechtsgeſchäfte mit Wirkung gegen den 
wahren Gläubiger auch mit dem nicht wahren Gläubiger vornehmen kann, ſo 
lange er dieſen als ſeinen wahren Gläubiger anſehen darf, weil er die Abtretung 
nicht kennt. Daß er ſie kennt, iſt ihm zu beweiſen. Bis zur Kenntniß kann der 
Schuldner an den Cedenten wirkſam leiſten, ebenſo an den Ceſſionar mit Wirkung 
gegen den ſpäteren Ceſſionar, an den ſpäteren Ceſſionar, deſſen Eintritt ihm nach 
§ 409 angezeigt, mit Wirkung gegen den erſten Ceſſionar, der trotz der Anzeige 
wahrer Gläubiger geblieben. Der klagende Ceſſionar kann deshalb die Einrede der 
Leiſtung an den Cedenten oder einen früheren Ceſſionar nur durch den Nachweis be⸗ 
ſeitigen, daß zur Zeit der Zahlung ihm die Forderung abgetreten und dem Schuld⸗ 
ner die Abtretung bekannt war. OHG. 24 S. 104. 

Alles das gilt nach $ 407 Abſ. 2 zu Gunſten des Schuldners für Rechtsge⸗ 
ſchäfte anderer Art, wie Mahnung, Kündigung, Angebot, Aufrechnung, und auch für 
die Wirkung von Prozeß und Judikat. ObTr. 36 S. 83, 67 S. 284. Str. 83 
S. 281. CPO. SS 325, 326, 327. Auch nach der Abtretung kann der Schuldner, 
der bei Erhebung der Klage durch den Cedenten von der Abtretung keine Kennt⸗ 
niß hat, und daß er ſie hatte, iſt ihm zu beweiſen, mit dem nicht wahren 
Gläubiger, den er für den wahren Gläubiger halten durfte, nach 8 407 Abſ. 2 pro⸗ 
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zeſſtren wie mit dem wahren Gläubiger, und das ergangene rechtskräftige Urtheil gilt 
gegen den wahren Gläubiger wie es nach CPO. SS 265, 325 gegen ihn wirken würde, 
wenn er Gläubiger nach der Abtretung geworden wäre. Daß der Schuldner 
nach der Rechtshängigkeit von der Abtretung Kenntniß erhält, ändert an ſeinem 
Recht nichts, den Kläger als Gläubiger zu behandeln. Andrerſeits hindert § 407 
Abſ. 2 den Schuldner nicht, gegen den Kläger von den Rechten Gebrauch zu machen, 
die ihm daraus erwachſen, daß derſelbe nicht der wahre Gläubiger iſt. Tritt der wahre 
Gläubiger gegen ihn auf, fo kann er namentlich nach §S 75 CPO. verfahren. Denn 
der § 407 Abſ. 2 ſoll ihn beſſer, aber nicht ſchlechter ſtellen. Der § 407 Abſ. 2 muß 
auch Anwendung finden, wenn dem Schuldner als Kläger mit dem Gläubiger, den 
er als ſeinen Gläubiger anſehen durfte, über die Forderung, die ihm von dieſem im 
Wege der Aufrechnung entgegengeſetzt wird, verhandelt und durch die Ent⸗ 
ſcheidung über die Aufrechnung ein rechtskräftiges Judikat über die Forderung ergeht. 

Die Wirkung des § 407 Abſ. 2 kann der wahre Gläubiger durch Hauptinter⸗ 
vention, CPO. SS 64, 65, abwenden, wenigſtens inſoweit, als zur Zeit der Haupt⸗ 
intervention der Schuldner durch die Verhandlung mit dem klagenden Gläubiger nicht 
ſchon Rechte erworben hat. Er iſt auch durch den Prozeß zwiſchen Cedenten und 
Schuldner nicht gehindert, ſein Gläubigerrecht gegen den Schuldner geltend zu machen 
und ſich ein rechtskräftiges Judikat zu verſchaffen, das auch gegen den Schuldner 
wirkt, wenn dieſer nicht vorher rechtskräftiges Judikat gegen den Cedenten erlangt hat. 

Nach § 408 Abſ. 1 gilt alles dies auch bei mehrfacher Ceſſion durch denſelben 
wahren Gläubiger an mehrere Perſonen nach einander. Nach § 398 wird Gläubiger 
nur der erſte Ceſſionar; die abgetretene Forderung kann mit Wirkung nicht noch einmal 
abgetreten werden. Aber der Schuldner, der von der Abtretung an den erſten keine 
Kenntniß hat, nur von der an den zweiten benachrichtigt wird, kann dieſen bis zur 
Kenntniß von der erſten Abtretung als ſeinen Gläubiger im Sinne und Umfang des 
§ 407 behandeln, obwohl er nicht der wahre Gläubiger iſt. Der § 406 findet keine 
Anwendung auf dieſen Fall, weil der Dritte, der zweite Ceſſionar, nie Gläubiger war 
und nie Gläubiger geworden iſt. 

Pfändung durch den Gläubiger des Cedenten nach der Abtretung it 
wirkungslos, ohne Rückſicht darauf, ob dem Schuldner die Abtretung bekannt oder 
nicht oder ob der pfändende Gläubiger davon weiß. Das gilt auch für den Schuldner 
ſelbſt, der nach der Abtretung ſeine eigene Schuld wegen Forderung an ſeinen Gläubiger 
pfändet. StrA. 69 S. 150, 57 S. 40. RG. 6 S. 278, 280; 20 S. 365, 373. RE. 2 
Nr. 213 S. 306. Aber nach § 408 Abſ. 2 iſt der Schuldner nach der Ueber- 
weiſung der Forderung an den Pfändungspfandgläubiger, CPO. 
88 835, 829 Abſ. 3, befugt, dieſen Gläubiger als feinen wahren Gläubiger anzu⸗ 
ſehen, wenn er nicht weiß, daß er nicht der wahre Gläubiger iſt, z. B. weil die 
Forderung vor der Pfändung abgetreten war. § 407. Nach § 836 Abſ. 2 CPO. 
gilt der Ueberweiſungsbeſchluß, auch wenn er mit Unrechterlaſſen, zu Gunſten 
des Drittſchuldners (de b. c.) dem Schuldner gegenüber fo lange als rechts⸗ 
beſtändig, bis er aufgehoben wird und die Aufhebung zur Kenntniß des Dritte 
ſchuldners gelangt. D. h. dem Schuldner, ſeinem Gläubiger gegenüber, wird der 
Drittſchuldner durch Leiſtung an den Gläubiger aus der Ueberweiſung befreit; ob er 
auch dem wahren Gläubiger gegenüber befreit wird, hängt nach $ 407 Abſ. 1, § 408 
Abſ. 1 davon ab, ob er zur Zeit der Leiſtung oder eines ſonſt mit dem Gläubiger 
aus der Ueberweiſung vorgenommenen Rechtsgeſchäfts den wahren Gläubiger kannte. 
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Bei Abtretung einer Judikatforderung wirkt die res judicata für den Ceſſionar 
wie den Cedenten und gegen den Schuldner, die Reſtitutionsgründe aus 88 578 ff. 
CPO. kann der Schuldner aber gegen den Ceſſionar ebenſo geltend machen wie gegen 
den Cedenten, da auch inſofern durch die Abtretung an dem der Judikatforderung 
anhaftenden Mangel nichts geändert wird. Vgl. RG. 36 S. 249 (ſimulirtes Judikat), 
46 S. 80, wo die Rückforderung des aus einem durch Meineid des Cedenten erlangten 
Urtheils durch den Ceſſionar Beigetriebenen nach Verluſt der Reſtitutionsklage aus dem 
Geſichtspunkte der Theilnahme des von dem Meineid unterrichteten Ceſſionars an der 
unerlaubten Handlung zugelaſſen iſt. 


27. Von ſelbſt verſteht ſich, daß der Schuldner außer dieſen Einreden alle Ein⸗ 
reden hat, die ihm gegen den Ceſſionar aus deſſen Perſon zuſtehen, ſei es, daß ſie 
deſſen Legitimation, die Forderung ſelbſt, deren Geltendmachung oder den Ceſſionsakt 
betreffen. In dem oben erwähnten Falle ObTr. 46 S. 86, RE. 2 Nr. 213 Erk. a, 
würde der Schuldner, wenn der Bevollmächtigte ſelbſt auf Grund der dolos erlangten 
Ceſſion geklagt hätte, natürlich die Einrede der Argliſt aus dem Vollmachtsverhältniß 
haben. Aehnlich lag RG. 28 S. 31, wo der Ceſſionar, der mit dem Schuldner im 
Kontokurrentverkehr ſtand, die Schuld, um ſie zu tilgen, an den Cedenten bezahlt, 
den Schuldner im Kontokurrent mit dem Betrage belaſtet hatte, das Kontokurrent 
ſaldirt war und demnächſt trotzdem auf Zahlung aus der Ceſſion geklagt wurde. Der 
Schuldner kann ferner einreden, daß der Ceſſionar nicht geſchäftsfähig. 

Aus dem Rechtsgeſchäft zwiſchen Cedenten und Ceſſionar hat 
der Schuldner grundſätzlich keine Einrede, da die Abtretung ohne Rückſicht 
auf die causa wirkt. Darum kann der Schuldner dem Ceſſionar, dem zur Sicherheit 
eine Forderung cedirt, nicht einwenden, daß feine Forderung an den Cedenten nicht 
beſtanden habe oder nicht mehr beſtehe. RG. 24 S. 162. Aber Nichtigkeit oder Uns 
wirkſamkeit des Abtretungsaktes muß der Schuldner geltend machen können, ſoweit 
er ſich, wenn er davon unterrichtet, dem Berechtigten gegenüber dadurch, daß er ſie 
nicht beachtet, verantwortlich machen kann. $$ 104 ff., 106 ff., 142 Abſ. 2. In RG. 4 
S. 228 iſt dies mit Recht für den Fall verneint, wo die Ceſſion nach der Behauptung 
des Schuldners und der Feſtſtellung des zweiten Richters zur Bevortheilung der 
Gläubiger des Cedenten erfolgt war und Seitens der Gläubiger anfechtbar geweſen 
wäre, aber nicht angefochten war. Vgl. OHG. 25 S. 33. Aber weiß der Schuldner, 
daß ſein Gläubiger minderjährig oder geſchäftsunfähig oder in der Verfügung be⸗ 
ſchränkt, jo muß er berechtigt jein, dem Ceſſionar den Mangel der ſachlichen Legiti 
mation entgegenzufegen, auch wenn die formelle Legitimation in Ordnung. 

Nach § 409 ſoll der Gläubiger, der dem Schuldner die Abtretung anzeigt oder 
eine Urkunde über die Abtretung für den neuen Gläubiger ausgeſtellt hat, der ſie dem 
Schuldner vorlegt, dem Schuldner gegenüber die Abtretung gegen ſich gelten 
laſſen müſſen, auch wenn ſie nicht oder nicht wirkſam erfolgt iſt. Aber dieſe Vorſchrift 
ſoll nur dem Schuldner dienen und ihn ſichern, und auch nur den gutgläubigen 
Schuldner gegen den, der ſo abgetreten hat, und ſie ſichert nicht einmal den Schuldner, 
wenn der legitimirte Ceſſionar nicht der wahre Gläubiger, und er, der Schuldner, 
weiß, daß der legitimirte Gläubiger nicht der wahre Gläubiger iſt. § 407 Abſ. 1, 
Abſ. 2. Vgl. 88 576, 1364, 1365, 1379, 1398, 1438, 1444 ff. Jedenfalls darf der 
Schuldner nach § 372 Satz 2 hinterlegen. In der Preuß. Anwaltszeitung 1865 
S. 235 iſt ein Erk. Ob Tr. v. 14. Juni 1864 zu SS 395, 422 ff. I. 11 ALR. mit⸗ 
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getheilt, daß der Schuldner dem gehörig legitimirten Ceſſionar daraus, daß der Cedent 
minderjährig, keine Einrede entgegenſetzen darf, nur der Cedent die Rechtsgültigkeit der 
Ceſſion anfechten könne. Aber bei eigenem Intereſſe des Schuldners kann nie von 
einer Einrede aus dem Rechte eines Dritten die Rede ſein. Und aus § 409 folgt 
nicht, daß der bösgläubige Schuldner dem dritten Berechtigten gegenüber geſichert iſt. 

Aus den §8 407, 408, 409 folgt nur, wie nach bisherigem Recht, daß der 
Schuldner, der dem Cedenten gegenüber befugt iſt, den Ceſſionar als Gläubiger zu 
behandeln, nicht befugt ift, ohne eigenes Intereſſe im Intereſſe des Cedenten 
Einreden zu erheben. Darum kann der Schuldner auch nach BGB. nach bekannt 
gemachter Ceſſion ($ 409) dem Ceſſionar nicht entgegenſetzen, daß die Ceſſion ſimulirt, 
oder nur zur Sicherheit oder zum Inkaſſo erfolgt. Vgl. RG. 24 S. 161, 323; 25 
S. 207, 30 S. 274, 32 S. 217, 220; 53 S. 416. RE. 2 Nr. 213 S. 309, 310. 
NE. 1 Nr. 58 Erk. b. 

Eigenes Intereſſe des Schuldners kann durch verſchiedene Umſtände begründet 
werden. Der Ceſſion zum Schein oder zum Inkaſſo gegenüber kann ein Intereſſe 
ſchon dadurch begründet fein, daß der Cedent als Zeuge auftreten kann, StrA. 90 
S. 43, 65, oder daß der Ceſſionar für die Koſten nicht aufkommen kann, oder daß 
der Cedent vor erhobener Klage das Mandat zurückgenommen hat und nicht klagen 
will, ſich mit dem Schuldner verglichen hat. RG. 39 S. 166, 53 S. 416. Bolze 1 
Nr. 583. Der Schuldner kann dem Ceſſionar zum Inkaſſo, der ein rechtskräftiges 
Urtheil auf Zahlung eines Theils der Forderung erſtritten, auch entgegenſetzen, daß 
nachträglich der Cedent mit der ganzen Forderung abgewieſen. RG. 52 S. 216. 

Andrerſeits kann der Schuldner dem klagenden Cedenten, der cedirt hat mit der 
Abrede, die Ceſſion ſollte dem Schuldner verheimlicht werden, der Cedent trotz der 
Ceſſion das Gläubigerrecht ausüben, nicht entgegenſetzen, daß er cedirt habe, wenn 
ihm die Ceſſion nicht angezeigt iſt, es müßte denn ſein, daß er ein Intereſſe daran 
hat, daß der Ceſſionar als Gläubiger auftrete. RG. 40 S. 216, 220. Darum kann 
auch der Schuldner, der auf Klage des Cedenten vor bekannt gemachter Ceſſion zur 
Zahlung verurtheilt iſt, da das Urtheil wirkſam gegen ihn ergangen, nie die Wieder⸗ 
aufnahme des Verfahrens deshalb aus § 580 Nr. 7 CPO. verlangen, weil der 
Ceſſionar bereit ſei, ihm die Forderung zu erlaſſen. RG. 37 S. 379, 380. 

28. Aufrechnung. $ 406. Vgl. zu SS 387ff. oben S. 356 unter 13 und 
S. 356 unter 29. Eine beſondere Stellung unter den Vertheidigungsmitteln des 
Schuldners gegen den Ceſſionar nimmt die Aufrechnung ein. ALR. 1 16 SS 313 ff., 
342, 343, 352. SBOB. § 975. C. c. art. 1295. RE. 2 Nr. 213, 3 Nr. 265. Von 
dem Aufrechnungsvertrag iſt dabei nicht die Rede; er hebt die gegenſeitigen 
Forderungen durch ſich auf; er wirkt wie jedes andre Rechtsgeſchäft zwiſchen Schuldner 
und Cedenten lerſtem oder ſpäterem) gegenüber dem Ceſſionar lerſtem oder ſpäterem) 
nur, wenn er vor der Abtretung und der Kenntniß von derſelben mit dem wahren 
Gläubiger oder dem, den der Schuldner als ſolchen anſehen durfte, geſchloſſen iſt. 
88 407, 408. Bei der einſeitigen, geſetzlichen Aufrechnung, § 389, kommt in Betracht, 
daß die Exiſtenz einer Gegenforderung allein die Forderung nicht mangelhaft macht, 
daß die Aufrechnung nach §§ 387, 388, 389 vorausſetzt, daß die Gegenforderung 
gegen den Gläubiger der Forderung zuiteht und ihre Leiſtung zur Zeit der 
Fälligkeit der Forderung gefordert werden kann, daß die Aufrechnung durch die Er⸗ 
klärung der Aufrechnung wirkt, dann aber ſo wirkt, wie wenn ſie zu der Zeit erfolgt 
wäre, wo ſie zuerſt erfolgen konnte. 
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An ſich würde daraus folgen, daß der Schuldner mit Forderung an den Cedenten 
nicht gegen den Ceſſionar aufrechnen kann, der nicht ſein Schuldner iſt. Der § 406 
läßt aber die Aufrechnung mit Forderung an den Cedenten gegen den 
Ceſſionar im Intereſſe des Schuldners grundſätzlich, in Ueberein⸗ 
ſtimmung mit dem bisherigen Rechte, zu. Die Lage des Schuldners ſoll 
durch die Abtretung auch bezüglich der Aufrechnung nicht ungünſtiger werden. Selbſt⸗ 
verſtändlich iſt, daß der Schuldner, der zur Zeit der Abtretung die Auf⸗ 
rechnung wirkſam erklärt hat, die dadurch herbeigeführte Tilgung beider Forde⸗ 
rungen auch gegen jeden Ceſſionar geltend macht; das iſt nichts Beſonderes. Er macht 
ferner nach $ 406 die zur Zeit der Abtretung zuläſſige Aufrechnug auch 
durch Erklärung gegenüber dem Ceſſionar geltend, obwohl dieſer nicht ſein Schuldner 
iſt. Der $ 406 geht aber weiter. Er läßt die Aufrechnung gegen den Ceſſionar ſelbſt 
dann zu, wenn fie zur Zeit der Abtretung gegen den Cedenten nicht zuläſſig 
geweſen wäre, weil die Gegenforderung noch nicht beſtand oder noch nicht fällig war. 
Der 8 406 verſagt die Aufrechnung mit Forderung, die der Schuldner zur Zeit der 
Geltendmachung der abgetretenen Forderung durch den Ceſſionar an den Cedenten hat, 
nur in zwei Ausnahmefällen, deren Vorliegen der Ceſſionar zur 
Beſeitigung der Aufrechnung zu beweiſen hat. a. Der Schuldner kann 
nie aufrechnen mit einer Forderung, die er erſt nach der Abtretung und mit 
Kenntniß von derſelben erworben hat, ſei es durch Rechtsgeſchäft mit dem 
Cedenten oder einem Dritten, ſei es ex lege oder durch den Richter. Dieſe Ausnahme 
ergiebt ſich aus dem Rechtsſatz, daß nach Kenntniß von der Abtretung, die auch hier 
an die Stelle der Denuntiation und Signifikation tritt, das Gläubigerrecht des 
Ceſſionars ohne ihn nicht mehr verändert werden kann. 

b. Der Schuldner kann nicht aufrechnen mit einer Forderung, die erſt nach 
Kenntniß von der Abtretung und ſpäter als die abgetretene Forde⸗ 
rung fällig geworden iſt, mag der Schuldner ſie vor der Abtretung oder nach 
der Abtretung ohne Kenntniß derſelben erworben haben. 

Es iſt billig und gerecht, daß der Schuldner den Ceſſionar ſo befriedigen kann, 
wie er den Cedenten, ſo lange er ihn als Gläubiger anſehen konnte und bei Fälligkeit 
der Forderung, befriedigen konnte. Die Aufrechnungserklärung gegen den Ceſſionar 
wirkt ſo, wie ſie gegen den Cedenten gewirkt hätte, wenn ſie gegen dieſen vor der 
Kenntniß von der Abtretung erklärt wäre. Darum läßt das BGB. die Aufrechnung 
mit einer Forderung an den Cedenten zu, die zur Zeit der Kenntniß von der 
Abtretung dem Schuldner gegen den Cedenten zuſtand und damals fällig war, auch 
wenn die abgetretene Forderung des Ceſſionars ſchon vorher fällig war, ebenſo die 
Aufrechnung mit einer Forderung, die zur Zeit der Kenntniß noch nicht fällig war, 
aber zur Zeit der Fälligkeit der abgetretenen Forderung fällig iſt. Mit 
Recht verſagt das BGB. die Aufrechnung gegen den Ceſſionar mit einer Forderung 
an den Cedenten, die erſt nach der Kenntniß von der Abtretung fällig wird, wenn die 
abgetretene Forderung ſchon damals oder doch vor der Gegenforderung fällig 
war. Denn ein Recht auf Befriedigung ſeines Gläubigers durch Aufrechnung hat 
der Schuldner nur für eine Gegenforderung, die vor oder zugleich mit der Forderung 
fällig. Mußte der Schuldner die abgetretene Forderung an ſeinen urſprünglichen 
Gläubiger zu einer Zeit zahlen, wo er nicht aufrechnen konnte, jo muß er auch an 
den Ceſſionar zahlen und kann nicht aufrechnen. 
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Und konnte der Schuldner zur Zeit der ihm bekannt gewordenen Abtretung 
gegen den Cedenten nicht aufrechnen, weil ſeine Gegenforderung wegen Ungleich⸗ 
artigkeit überhaupt nicht aufrechenbar, ſo kann er auch gegen den Ceſſionar nicht 
aufrechnen, wenn die Forderung erſt in deſſen Händen der Gegenforderung gleichartig 
wurde. Darauf beruht RG. 29 S. 206, wo eine Forderung auf Löſchung aus 
Hypothek abgetreten, der Ceſſionar dann die Hypothek durch Befriedigung des Hypo⸗ 
thekars zur Löſchung gebracht, und dieſe Geldforderung einklagte. Die Aufrechnung 
des Schuldners mit einer Geldforderung an den Cedenten aus einem anderen Rechts⸗ 
geſchäft iſt nicht zugelaſſen. 

In der Hauptſache entſprechen dieſe Grundſätze dem bisherigen Recht. Vgl. RE. 2 
Nr. 213. Ob Tr. 43 S. 106 (Stra. 37 S. 360). Str A. 69 S. 150, 34 S. 26, 
ObTr. 7 S. 354. OHG. 16 S. 327 (gem. R.). RG. 1 S. 344, 346; 4 S. 255, 
330; 11 S. 301. In Ob Tr. 43 S. 106 hatte A ein ihm aus dem Teſtament des B 
gegen deſſen Erben zuſtehendes, am 5. Juni 1858 fälliges Legat an © eedirt, 
der es gegen den Erben einklagte, dem die Ceſſion im November 1857 bekannt ge⸗ 
macht war. Der Erbe kompenſirte mit einer Darlehnsforderung an A, die im 
Januar 1858 fällig geworden war. Der zweite Richter wies ab, weil die 
Darlehnsforderung zur Zeit der bekannt gemachten Ceſſion noch nicht fällig ge⸗ 
weſen, was nach ALR. 1 16 88 313, 342, 343, 349 falſch war, ebenſo wie es nach BGB. 
$ 406 falſch wäre, da die cedirte Legatforderung erſt nach der Darlehnsforderung fällig 
wurde, der Erbe im Juni 1858 ſein Darlehen hätte fordern können, ohne daß ſein 
Schuldner mit dem Legate aufrechnen konnte. In StrA. 34 S. 26 war eine be⸗ 
reits fällige Forderung im November 1854 cedirt, der Schuldner wollte auf die 
Klage des Ceſſionars aus einer erſt Februar 1855 fällig gewordenen Gegenforderung 
an den Cedenten aufrechnen, was abgelehnt iſt, wie es nach BGB. § 406 abzulehnen 
wäre. Ebenſo in RG. 1 S. 344, 346. A cedirt 1876 an B, der Schuldner macht 
eine im Mai 1877 an A durch Zahlung einer Schuld deſſelben erworbene Forde⸗ 
rung geltend. RG. 4 S. 255 (Ceſſion fälliger Forderung, Aufrechnung mit Gegen⸗ 
forderung, die zur Zeit der bekannt gemachten Ceſſion nicht fällig war). RG. 11 
S. 301 (Aufrechnung mit Forderung, die bei der Notifikation der Ceſſion noch nicht 
fällig, wenn auch die abgetretene Forderung noch nicht fällig war und vor der Gegen⸗ 
forderung nicht fällig geworden it). Fällige Forderung iſt nach § 387 auch eine 
ſolche, die jederzeit fällig gemacht werden kann. 

Bei Ceſſion einer Judikatforderung findet CPO. § 767 gegen den Ceſſionar fo 
Anwendung, wie gegen den Cedenten. Str. 69 S. 150. NG. 6 S. 278. Daß der 
Ceſſionar der Judikatforderung ſich die Aufrechnung mit den Prozeßkoſten gefallen 
laſſen muß, die dem Cedenten auferlegt, Ob Tr. 51 S. 395, 404, iſt auch nach BGB. 
ſicher. 88 387, 401, 406. Darauf iſt ſchon früher hingewieſen, daß nach 88 145, 
302 CO., wenn der Schuldner dem Ceſſionar zahlen muß, weil über die Forderung 
vorab entſchieden, der Ceſſionar nach Abweiſung ſeiner Klage auf Grund der Feſt⸗ 
ſtellung der Gegenforderung, dem Schuldner für die Rückzahlung haftet. RG. 27 
S. 296, 31 S. 1. Vgl. RG. 18 S. 331, 333. Vgl. übrigens auch RG. 42 S. 320, 
45 S. 240, oben S. 356 unter 29. 


29. Forderung aus gegenſeitigen Verträgen kann der Ceſſionar nicht anders 
geltend machen, als der Cedent. Vgl. oben unter 7, 20 und Str. 19 S. 2, wo einem 
Gläubiger des Eigenthümers des ſubhaſtirten Grundſtücks Anſpruch deſſelben auf den 
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Kaufgelderüberſchuß überwieſen war, bei der Kaufgelderbelegung der Erſteher eine für 
ihn eingetragene Hypothek aufrechnete, der Aſſignatar widerſprach, aber ohne Erfolg 
gegen den Erſteher klagte, der an Kaufgeld nur ſchuldete, was nach Abzug ſeiner Hypo⸗ 
thek übrig blieb. Vgl. auch den Fall in RG. 5 S. 307, oben S. 337. Der Schuldner 
hat gegen den Ceſſionar keinen Anſpruch auf Erfüllung des Vertrages, aber er kann ſeine 
Leiſtung gegen ihn zurückbehalten wie gegen den Cedenten, 88 273, 274. Für Gegen⸗ 
forderung aus demſelben Rechtsverhältniß, auf welchem die abgetretene Forderung 
beruht, iſt deshalb die Aufrechnung unbeſchränkt ſtatthaft, wenn nur die allgemeinen 
Vorausſetzungen der 88 387, 390 vorliegen, und es kommt darauf, ob die Fälligkeit der 
Gegenforderung erſt nach der Kenntniß von der Abtretung eingetreten iſt, nicht an, wenn 
fie nur zur Zeit der Geltendmachung fällig. Vgl. RG. 15 S. 305 (franzöſ. R.). Bei 
gleichartigen Forderungen wirkt die Zurückbehaltung wie die Aufrechnung. 1. 19 
D. 16, 2. RE. 2 Nr. 213 S. 305. Vgl. oben unter 25. Str A. 89 S. 361. RG. 18 
S. 333 und ObTr. 20 S. 190. Hier hatte A aus Kaufvertrag gegen B einen An⸗ 
ſpruch auf Erſatz wegen mitverkauften und nicht gelieferten Strohs an C cedirt; auf 
die Klage des C kompenſirte B mit einem Anſpruch auf Zinsrückſtände des Kauf⸗ 
preiſes, und drang damit durch, obwohl die Zinſen erſt fällig geworden, nachdem die 
Abtretung dem B bekannt geworden war. 


30. Nach 88 313, 315, 316 116 ALR. ſoll der Schuldner gegen den Ceſſionar 
aufrechnen mit Gegenforderungen an den erſten Gläubiger und an den jetzigen 
Gläubiger. Letzteres verſteht ſich auch nach BGB. von ſelbſt. Mit Gegenforderungen 
an einen Zwiſchenceſſionar ſollte der Schuldner aufrechnen nur dann, wenn 
er dieſen als ſeinen Gläubiger angenommen hatte, wodurch nach 8 412 J. 
11 ALR. zugleich die Geltendmachung von Gegenforderung an den Cedenten aus⸗ 
geſchloſſen wurde. Vgl. RG. 4 S. 330. Das gem. Recht, der C. c. und das SBGB. 
jagen davon nichts. Auch das BGB. hat dieſe ganz poſitive Beſtimmung nicht auf⸗ 
genommen. Der bisherige Gläubiger in $ 406 iſt der Cedent als erſter Gläubiger 
wie der Ceſſionar, der weiter abgetreten hat, der neue Gläubiger der erſte und ein 
folgender Ceſſionar. Der Dritte, an den nach bereits erfolgter Abtretung noch einmal 
abgetreten iſt, oder dem die abgetretene Forderung in der Zwangsvollſtreckung über⸗ 
wieſen iſt, oder für den der Uebergang kraft Geſetzes anerkannt iſt, obgleich der Ueber⸗ 
gang durch die früher erfolgte Abtretung ausgeſchloſſen iſt, $ 408 Abſ. 1 und 2, iſt 
niemals Gläubiger geworden, und die einſeitige Aufrechnung ihm gegenüber iſt des⸗ 
halb immer wirkungslos, § 406 nicht anwendbar. 


31. Nach ALR. I 11 § 412 (16 S 314) verlieren die Einreden und Gegen⸗ 
forderungen des Schuldners gegenüber dem Cedenten ihre Wirkung gegen den Ceſſionar, 
ſobald der Schuldner den Ceſſionar rechtsgültig als ſeinen Gläubiger anerkannt hat. 
Vgl. RE. 2 Nr. 213. Erk. c, d und S. 307. Für das gem. Recht iſt daſſelbe an⸗ 
genommen, wenn das Anerkenntniß ſo beſchaffen, daß es der abgetretenen Forderung 
ein neues Fundament giebt. Der $ 1399 SBGB. läßt den Anerkennungsvertrag 
bezüglich der Gegenforderungen nicht in demſelben Maße wirken. Nach 
C. C. art. 1295 Abſ. 1 geht der Schuldner mit der vorbehaltloſen Acceptation der 
Ceſſion, art. 1690, der Geltendmachung von Gegenforderungen an den Cedenten dem 
Ceſſionar gegenüber verluſtig. 

Das BGB. ſchweigt. Es kommen deshalb lediglich die 88 780, 781 und wegen 
der Kondiktion die S$ 812 ff. zur Anwendung. 
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VI. Uebertragung von Rechten. 8 413. 

32. Nach $ 413 ſollen die Vorſchriften über Uebertragung von Forderungen 
auf die Uebertragung anderer Rechte, die nicht Forderungen, Anſprüche auf Leiſtungen 
ſind, entſprechende Anwendung finden, ſoweit nicht das Geſetz ein Anderes 
vorſchreibt. Vorausgeſetzt iſt, daß das Recht überhaupt übertragbar iſt. Unüber⸗ 
tragbar ſind Grunddienſtbarkeiten, sg 1018ff., Nießbrauch, § 1059, beſchränkte per⸗ 
ſönliche Dienſtbarkeiten, $ 1092, die Verwaltungs- und Nießbrauchrechte in den 
88 1408, 1658. CPO. 88 861, 862. Miethe und Pacht dürfen grundſätzlich ohne Ge⸗ 
nehmigung des Vermiethers (Verpächters) nicht übertragen werden, 88 549, 581, 596. 
Der Entleiher darf den Gebrauch ohne Erlaubniß nicht einem Anderen überlaſſen, 
$ 603. Nach CPO. 8 857 iſt ein unveräußerliches (unübertragbares) Recht in Er⸗ 
mangelung beſonderer Vorſchriften der Pfändung inſoweit unterwerfen, als die Aus⸗ 
übung einem Anderen überlaſſen werden kann. 8 1059 Satz 2 (Nießbrauch), $ 1092. 
Dazu treten grundſätzlich Privilegien, Konzeſſionen, der Altentheil als ſolcher, das 
Alimentationsrecht als ſolches, das Expropriationsrecht, das bergrechtliche Mitbaurecht, 
Preuß. Berggeſ. § 225, aber nicht das Recht aus Fund und Muthung, SS 3ff., SS 21ff. 
Preuß. Berggeſ., Sächſ. Berggeſ. $ 13, EG. Art. 67. Eigenthum, Beſitz, ſonſtige 
dingliche Rechte ſind übertragbar, für die Uebertragung aber beſondere Vorſchriften 
gegeben. BGB. SS 854 Abſ. 2, 873, 925, 929 ff., 1015, 1059, 1069, 1192, 2033. 
Hypothek und Pfandrecht ſind mit der Forderung ſo verbunden, daß ihre Uebertragung 
nur in Einzelheiten geregelt iſt. $$ 1153, 1154, 1250, 12341. 

Zu „den anderen Rechten“ des $ 413 gehören namentlich die außerhalb des 
BGB. geregelten Urheberrechte, Geſ. v. 11. Juni 1870 und jetzt Gef. v. 19. Juni 
1901, Geſ. v. 9., 10. und 11. Jan. 1876, die Rechte aus Anmeldung und Ertheilung von 
Patenten, Gebrauchs⸗ und Geſchmacksmuſter⸗Geſ. v. 7. April 1891, v. 11. Jan. 1876 
und 12. Mai 1894, das Verlagsrecht aus dem Gef. v. 19. Juni 1901, das Firmen⸗ 
recht, HGB. § 23, vgl. RG. 9 S. 1, S. 104, die Betheiligungsrechte an Aktien⸗ 
geſellſchaften, Genoſſenſchaften, Geſellſchaften m. b. H. Dieſe Geſetze enthalten zum 
Theil Vorſchriften über Uebertragbarkeit und die Form der Uebertragung, auch die 
Wirkung der Uebertragung. 

Soweit ſolche beſonderen Vorſchriften nicht gegeben, findet nach 8 413 für die 
vertragsmäßige Uebertragung namentlich der Grundſatz des § 398 über die Wirkung 
des Vertrages Anwendung. Durch den Vertrag wird der, dem das Recht übertragen, 
der Berechtigte ohne Rückſicht auf die causa des Vertrages, die auch hier Kauf, Tauſch, 
Schenkung, Sicherſtellung, Auftrag, Dienſtvertrag ſein kann. Vgl. RG. 31 S. 299 
(Patent). Anwendung finden namentlich 88 402, 403, 407 Abſ. 2. Ueber die ent⸗ 
ſprechende Anwendung der ſonſtigen Vorſchriften ſind allgemeine Grundſätze nicht 
aufzuſtellen. 

Uebertragung kraft Geſetzes iſt auch bei dieſen Rechten möglich, und auf ſolche 
find dann nach $ 412 die 88 399—404, 406—410 entſprechend anzuwenden. Ueber 
Uebertragung durch den Richter beſtimmt CPO. $ 857. 


VII. Oertliches und zeitliches Recht. 

33. Ueber das örtliche Recht, nach welchem die Uebertragung von Forderungen 
zu beurtheilen, jagt das BGB. nichts. Aus Ech. Art. 11 folgt nur, daß über die 
Form der Abtretung an erſter Stelle das für das den Gegenſtand der Abtretung 
bildende Rechtsverhältniß maßgebende Geſetz entſcheidet, daß aber die Beobachtung der 
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Form am Ort der Errichtung, der Vornahme der Abtretung genügt, mag daſſelbe 
eine beſondere Form verlangen oder nicht. Nur für Abtretung von Rechten an einer 
Sache gilt die lex rei sitae. Abſ. 2 Art. 11. Vgl. auch Patentgeſ. § 19 Abſ. 2. Auf 
den § 410 BGB. kann ſich der inländiſche deb. c. immer auch gegenüber dem aus⸗ 
ländiſchen Ceſſionar berufen. 

Im Uebrigen muß die Wirkung der Abtretung im Verhältniß 
zwiſchen Cedenten und Ceſſionar, ſoweit es ſich um Recht und Pflicht zwiſchen 
ihnen handelt, nach dem Recht beurtheilt werden, dem der Ceſſionsvertrag, das kauſale 
Rechtsgeſchäft der Abtretung unterliegt. Bolze 13 S. 8 Nr. 19, 9 S. 5 Nr. 15. 
Den Schuldner berührt die Abtretung als Akt zwiſchen Dritten an ſich nicht. 
Wie, wodurch, wann die Abtretung gegen ihn wirkt, ob er ſich die Abtretung gefallen 
zu laſſen hat, ob ſie mit Gültigkeit gegen ihn vorgenommen, kann nur nach dem 
Recht, unter dem die Abtretung wirkſam werden ſoll, die abgetretene Forderung zu 
erfüllen iſt, dem der Schuldner unterworfen iſt, beurtheilt werden. In 
NG. 20 ©. 235, Bol ze 5 Nr. 22, iſt deshalb eine in Leipzig erklärte Ceſſion einer 
beſtimmten Summe aus einem ungetheilten Nachlaß in Berlin für ungültig erklärt, 
weil nach ALR. ſolche Abtretung ungültig, weil ſolche Forderung nicht beſteht. Vgl. 
ObTr. 3 S. 302. RE. 2 Nr. 204 Erk. a. 

Auf dem Satze, daß die Wirkung der Ceſſion dem Schuldner gegenüber 
nach ſeinem Recht zu beurtheilen, beruht Ob Tr. 40 S. 50 (Str A. 30 S. 353), wo A 
in Hamburg von B in Berlin zu fordern, die Forderung durch Akt in Hamburg an 
C in Berlin cedirt hatte, C in Berlin gegen B klagte und B geltend machte, daß C 
nach der in Hamburg geltenden lex Anastasiana nur fordern könne, was er 
als Ceſſionsvaluta gegeben. Das ALR. kannte die lex Anast. nicht, das Ob Tr. hat 
die Berufung auf dieſelbe abgelehnt, weil fie nicht den Gegenſtand der Abtretung be= 
ſchränke, nur dem Schuldner einen Schutz und einen Vortheil gewähre, aber auch nur 
dem Schuldner, der dem Recht der lex Anast. unterworfen, nicht dem fremden 
Schuldner, der aus einem Recht, das für ihn nicht gelte, keinen Vortheil ziehen 
könne. Ebenſo RG. 14 S. 235, Bolze 2 S. 7 Nr. 28 mit weſentlich gleicher Be⸗ 
gründung. Nur kann der im Inlande belangte ausländiſche Schuldner (ausländiſche 
Verſicherungsgeſellſchaft mit Domizil im Inlande) ſich vor dem inländiſchen Richter 
zum Nachtheil inländiſcher Gläubiger nicht auf Rechtswohlthaten berufen, die nur zu 
Gunſten des Schuldners in ſeiner Heimath beſtehen. Vgl. OHG. 23 S. 205; RG. 3 
S. 3, 9, 22 S. 19 (Kouponſteuer). Darum darf der Schuldner im Gebiete des 
franzöſiſchen Rechts bis zur Signifikation nach art. 1690 C. c. den Cedenten immer 
als Gläubiger behandeln, und der Cedent bleibt jo lange ſein Gläubiger, RG 1 S. 435, 
437, 10 S. 274, bis die Signifikation erfolgt iſt, mag auch die Abtretung außerhalb 
des Gebiets des franzöſ. Rechts erfolgt ſein, Cedent und Ceſſionar dieſem Recht nicht 
unterworfen ſein. Bolze 6 S. 5 Nr. 14. 

Eine vor dem Inkrafttreten des BGB. vorgenommene Abtretung 
unterliegt grundſätzlich in Bezug auf Form und Wirkung der Beurtheilung nach dem 
früheren Recht. Habicht 8 26. Wurde ſolche Abtretung erſt mit der Signifikation 
wirkſam, jo kann ſie nach dem Grundſatze des EGeſ. Art. 170 nicht ohne Signi⸗ 
fikation mit dem 1. Jan. 1900 um deswillen wirkſam geworden ſein, weil das BGB. 
die förmliche Notifikation für feine Abtretung nicht fordert. Das wäre wirkliche Rück⸗ 
wirkung, die das BGB. auch für die Abtretung nicht wollen kann. RG. 53 S. 198. 
Das Rechtsverhältniß zwiſchen Cedent und Ceſſionar aus der Abtretung iſt nach dem 
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Recht zur Zeit des kauſalen Rechtsgeſchäfts wie dieſes ſelbſt zu beurtheilen, namentlich 
die Gewährleiſtungspflicht und die Wirkung mehrfacher Abtretung vor dem Inkraft⸗ 
treten des BGB. Daſſelbe wird für Abtretung zu gelten haben, die nach dem 
1. Jan. 1900 auf Grund vorher übernommener Verpflichtung zur Ab⸗ 
tretung erfolgt. Die 88 398, 399, 400, 401, 402, 403 konnen grundſätzlich nur für 
Abtretung nach dem BGB. gelten. 

Auch im Verhältniß zum Schuldner kann die vor dem BGB. erfolgte 
Abtretung auch nachher nicht anders wirken, als nach früherem Recht. Vgl. RG. 53 
S. 198. Der Schuldner hat die Einreden und die Aufrechnung nach früherem Recht. 
Der $ 405 findet keine Anwendung. Die 88 406, 407, 408 finden nur Anwendung, 
wenn der Schuldner die Forderung in § 406 erſt nach dem Inkrafttreten des BGB. 
erwirbt, und dabei Kenntniß von der wirkſamen Abtretung hat, oder die Leiſtung oder 
das Rechtsgeſchäft im 8 407 erſt nach dem Inkrafttreten des BGB. mit Kenntniß 
von der Abtretung geſchieht, oder die Leiſtung an den Dritten oder die Vornahme 
des Rechtsgeſchäfts mit demſelben in § 408 nach dem Inkrafttreten des BGB. ohne 
Kenntniß von dem beſſeren Recht des erſten Ceſſionars erfolgt iſt. Darin iſt eine 
Rückanwendung des BGB. nicht zu finden. Auch der § 409 über die Anzeige 
abgetretener Forderung gilt für die Anzeige nach dem BGB., wenn auch die Ab⸗ 
tretung vorher erfolgt iſt. Für Abtretung nach dem Inkrafttreten des 
BGB. finden die §8 398ff. Anwendung ohne Unterſchied, ob die abgetretene 
Forderung vorher oder nachher beſtand. Im Falle des $ 405 kann bedenklich ſein, 
ob, wenn die Urkunde vor dem BGB. ausgeſtellt, die Abtretung nachher 
dem Schuldner die Einrede nimmt. Vgl. den Fall RG. 9 S. 313, oben Bd. 1 S. 229. 
Stand dem Schuldner nach dem früheren Recht die Einrede zu, daß die abgetretene 
Forderung ſimulirt oder die Abtretung vertragsmäßig ausgeſchloſſen, jo kann durch 
die einſeitige Handlung des Gläubigers dieſe Einrede grundſätzlich dem Schuldner nicht 
genommen werden. Wer nach dem Inkrafttreten des BGB. eine Urkunde 
über ſimulirte Forderung ausſtellt, ohne die Abtretung zu unterſagen, kann ſich auf 
die Simulation oder darauf, daß die Abtretung ausgeſchloſſen ſei, allerdings nicht be⸗ 
rufen, auch wenn das Schuldverhältniß zum Schein oder unter Ausſchluß der Ab⸗ 
tretung vor dem BGB. begründet iſt. Er muß § 405 kennen. Auf den 8 410 
wird der Schuldner ſich nach dem Inkrafttreten des BGB. immer berufen konnen. 
auch wenn die Schuld vorher begründet, da § 410 den Inhalt des Schuld⸗ 
verhältniſſes nicht ändert, die Lage des Gläubigers nicht erſchwert; auch der ſofortigen 
Anwendung des 8 410 Abſ. 2 ſteht kein ausreichender Grund entgegen. Der 8 411 
ſetzt wie § 412 Uebertragung unter dem BGB. voraus, ebenſo $ 413. 


5. Abſchnitt. Schuldübernahme. 


§ 414. Eine Schuld kann von einem Dritten durch Vertrag mit 
dem Gläubiger in der Weiſe übernommen werden, daß der Dritte an 
die Stelle des bisherigen Schuldners tritt.“ 10, 17 36 

§ 415. Wird die Schuldübernahme von dem Dritten mit dem 
Schuldner vereinbart, ſo hängt ihre Wirkſamkeit von der Genehmigung 
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des Gläubigers ab. Die Genehmigung kann erſt erfolgen, wenn der 
Schuldner oder der Dritte dem Gläubiger die Schuldübernahme mitgetheilt 
hat. Bis zur Genehmigung können die Parteien den Vertrag ändern 
oder aufheben. 

Wird die Genehmigung verweigert, ſo gilt die Schuldübernahme als 
nicht erfolgt. Fordert der Schuldner oder der Dritte den Gläubiger 
unter Beſtimmung einer Friſt zur Erklärung über die Genehmigung auf, 
ſo kann die Genehmigung nur bis zum Ablaufe der Friſt erklärt werden; 
wird ſie nicht erklärt, ſo gilt ſie als verweigert. 

Solange nicht der Gläubiger die Genehmigung ertheilt hat, iſt im 
Zweifel der Uebernehmer dem Schuldner gegenüber verpflichtet, den 
Gläubiger rechtzeitig zu befriedigen. Das Gleiche gilt, wenn der Gläubiger 
die Genehmigung verweigert. —16, 17) 

§ 416. Uebernimmt der Erwerber eines Grundſtücks durch Vertrag 
mit dem Veräußerer eine Schuld des Veräußerers, für die eine Hypothek 
an dem Grundſtücke beſteht, ſo kann der Gläubiger die Schuldübernahme 
nur genehmigen, wenn der Veräußerer ſie ihm mittheilt. Sind ſeit dem 
Empfange der Mittheilung ſechs Monate verſtrichen, jo gilt die Ge- 
nehmigung als ertheilt, wenn nicht der Gläubiger ſie dem Veräußerer 
gegenüber vorher verweigert hat; die Vorſchrift des § 415 Abſ. 2 Satz 
2 findet keine Anwendung. 

Die Mittheilung des Veräußerers kaun erſt erfolgen, wenn der Er⸗ 
werber als Eigenthümer im Grundbuch eingetragen iſt. Sie muß ſchriftlich 
geſchehen und den Hinweis enthalten, daß der Uebernehmer an die Stelle 
des bisherigen Schuldners tritt, wenn nicht der Gläubiger die Verweigerung 
innerhalb der ſechs Monate erklärt. 

Der Veräußerer hat auf Verlangen des Erwerbers dem Gläubiger 
die Schuldübernahme mitzutheilen. Sobald die Ertheilung oder Ver⸗ 
weigerung der Genehmigung feſtſteht, hat der Veräußerer den Erwerber 
zu benachrichtigen.!“ 27 80 

§ 417. Der Uebernehmer kann dem Gläubiger die Einwendungen 
entgegenſetzen, welche ſich aus dem Rechtsverhältniſſe zwiſchen dem Gläubiger 
und dem bisherigen Schuldner ergeben. Eine dem bisherigen Schuldner 
zuſtehende Forderung kann er nicht aufrechnen. 

Aus dem der Schuldübernahme zu Grunde liegenden Rechtsverhältniſſe 
zwiſchen dem Uebernehmer und dem bisherigen Schuldner kann der 
Uebernehmer dem Gläubiger gegenüber Einwendungen nicht herleiten.“ “ 7) 

§ 418. In Folge der Schuldübernahme erlöſchen die für die Forde⸗ 
rung beſtellten Bürgſchaften und Pfandrechte. Beſteht für die Forderung 
eine Hypothek, ſo tritt das Gleiche ein, wie wenn der Gläubiger auf die 
Hypothek verzichtet. Dieſe Vorſchriften finden keine Anwendung, wenn 
der Bürge oder derjenige, welchem der verhaftete Gegenſtand zur Zeit 
der Schuldübernahme gehört, in dieſe einwilligt. 

Ein mit der Forderung für den Fall des Konkurſes verbundenes 
Vorzugsrecht kann nicht im Konkurs über das Vermögen des Ueber⸗ 
nehmers geltend gemacht werden. ““) 
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§ 419. Uebernimmt Jemand durch Vertrag das Vermögen eines 
Anderen, ſo können deſſen Gläubiger, unbeſchadet der Fortdauer der 
Haftung des bisherigen Schuldners, von dem Abſchluſſe des Vertrags 
an ihre zu dieſer Zeit beſtehenden Anſprüche auch gegen den Uebernehmer 
geltend machen. 

Die Haftung des Uebernehmers beſchränkt ſich auf den Beſtand 
des übernommenen Vermögens und die ihm aus dem Vertrage zuſtehenden 
Anſprüche. Beruft ſich der Uebernehmer auf die Beſchränkung ſeiner 
Haftung, ſo finden die für die Haftung des Erben geltenden Vorſchriften 
der 88 1990, 1991 entſprechende Anwendung. 

Die Haftung des Uebernehmers kann nicht durch Vereinbarung 
zwiſchen ihm und dem bisherigen Schuldner ausgeſchloſſen oder be⸗ 
ſchränkt werden.“ — 35,36) 


Aufrechnung 7, 12 Schuldübernahme 1, 3—10 
Beweislaſt 17 2 durch Vertrag 3—10, 11—16 
Bürgſchaft 8, 15, 27 7 durch Vermüchtniß 1 
constitutum 2, 13 n Form 4 
Einreden 7 n als Expromiſſion 3—10 
Erbſchaftskauf 1. 28 hr ex lege 1 
Expromiſſion 1, 3—10 = durch Vertrag zwiſchen Schuldner 
Fuſion 28 und Dritten 11—16 
Geſammtſchuldner 8 115 Rechtsverhältniß zwiſchen Glau⸗ 
Gütergemeinſchaft 28 biger und Uebernehmer 5, 6 
Handelsgeſchäft, Uebernahme 29 9 Rechtsverhältniß zwiſchen Glau⸗ 
Hypothek 8 biger und Schuldner 5, 7 

1 Uebernahme i. p. pr. 1827, 36 15 Rechtsverhältniß zwiſchen 
legatum debiti 1 Schuldner u. Uebernehmer 10 
Nießbrauch an Vermögen 28 "m Wirkung 5—10, 12—16 
Oertliches Recht 36 Umwandlung 28 
Pfand 8“ Vermögensübernahme 28—35, 36 
Schenkung eines Vermögens 28, 30 Zeitliches Recht 36 


Schuldübernahme. (Expromiſſion. Uebernahme in partem pretii. Vermögens⸗ 
übernahme.) Entw. 1 88 314-319; II 88 357-362; III 88 408413. ALR. 1 14 
88 399 ff.; 16 88 264 ff. Dekl. v. 21. März 1835. (GS. S. 42). Eigenth.Geſ. vom 
5. Mai 1872 $ 41. Subh. Geſ. v. 13. Juli 1883 $ 115. SGB. 88 1103, 1104, 
1402 ff., 88 432, 854. Sächſ. Gef. v. 15. Auguſt 1884 § 164. C. c. art. 1271 ff. — 
W. 2 88 338, 339, 340. D. PrPr. 2 88 64, 65. BR. 2 88 155— 159. Eccius 1 
88 101, 102. RE. 2 Nr. 249, 250; 3 Nr. 264, 287. Crome 2 88 21, 25, 26. Crome, 
Syſtem 2 88 202 —205. Coſack 1 88 116, 117. Endemann 1 8 153. Ihering, 
Jahrb. 36 S. 336 ff., 39 S. 390 ff., 463 ff. (Regelsberger), 40 S. 109 ff. — 


I. 1. Die 88 414— 418 behandeln die beiden auch dem bisherigen Recht be⸗ 
kannten, in ſich weſentlichen verſchiedenen Rechtsinſtitute der Schuldübernahme durch 
Vertrag zwiſchen Gläubiger und Uebernehmer einer fremden Schuld, 
durch den der alte Schuldner befreit wird, der Uebernehmer in die Schuld ſucee⸗ 
dirt, wie bei der Abtretung der Ceſſionar in das Gläubigerrecht, Expromiſſion, § 414, 
und die Schuldübernahme durch Vertrag zwiſchen dem Schuldner u. Ueber⸗ 
nehmer: 88 415, 416, der zunächſt nur obligatoriſch wirkt, ſich zur (befreienden) 
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Schuldübernahme erſt durch die Genehmigung des Gläubigers entwickelt. Durch letzt⸗ 
willige Verfügung und den Richter in der Zwangsvollſtreckung kann Schuldübernahme 
nicht bewirkt werden. Das legatum debiti hat nur obligatoriſche Verpflichtung des 
Beſchwerten von verſchiedener Bedeutung zur Folge und bindet den Gläubiger ſelbſt⸗ 
verſtändlich nicht. BGB. SS 2058, 2060, 2061, 2166. Vgl. W. 2 zu § 338 unter 11. 
Durch richterliches Urtheil kann die Verpflichtung zur Uebernahme mit der Wirkung 
des § 894 CPO. ausgeſprochen werden, aber nie die Zuſtimmung des Gläubigers 
erſetzt werden. 

Kraft Geſetzes haftet der Erbe für die Schulden des Nachlaſſes. § 1967. Aber 
kraft Geſetzes tritt ein Dritter mit befreiender Wirkung an die Stelle des Schuldners 
nur im Falle der Verſicherung einer Sache gegen Feuersgefahr nach ALR. II 8 
ss 1934, 2163, 2280. RG. 5 ©. 317, 35 S. 176. Auch nach dem Entwurf eines 
Geſetzes über den Verſicherungsvertrag von 1903 ſoll bei Veräußerung einer jeden 
verſicherten Sache der Erwerber an Stelle des Veräußerers für die Dauer ſeines 
Eigenthums in die Rechte und Pflichten aus dem Verſicherungsverhältniß treten, 
88 66ff., wenn nichts anderes ausgemacht. Im Falle des § 419 wie in den Fällen 
der SS 571 ff. (S 581 Abi. 2) (Eintritt des Käufers in Miethe und Pacht), § 1088 
(Nießbrauch am Vermögen, Erbſchaft), § 1251 (Pfandübertragung), $ 2382 (Erb⸗ 
ſchaftskauf), HGB. 88 25, 28, 130 tritt dem alten Schuldner ein neuer Schuldner 
hinzu, als Geſammtſchuldner oder acceſſoriſcher Schuldner. 


2. Den vertragsmäßigen Eintritt eines Dritten als Mitſchuld⸗ 
ner in ein beſtehendes Schuldverhältniß, die ſ. g. kumulative Schuld⸗ 
übernahme, constitutum debiti alieni, 1. 2, 1.5 88 2—4, J. 18 8 3, J. 26—28 D. 13, 
5, J. 97 § 1 D. 45, 1, behandelt das BGB. nicht. Um Schuldübernahme 
im Sinne des BGB. §§ 414—418 handelt es ſich dabei nicht, da der Schuldner nicht 
ausſcheidet, ſondern bleibt und ein anderer hinzutritt. Die Möglichkeit eines ſolchen 
Vertrages verſteht ſich nach BGB. wie nach früherem Recht, RG. 31 S. 109, 110 
(Rembours), von ſelbſt. RG. 51 S. 120. Wenn A an B verkauft hat, B nach Ab⸗ 
rede mit C für dieſen mitgekauft hat, fo ift nicht abzuſehen, weshalb nicht C durch Ver⸗ 
trag mit A ſich als Mitſchuldner des B ſoll verpflichten dürfen. Noch weniger iſt 
dies zu bezweifeln, wenn der Ehemann einem Rechtsgeſchäft der Frau zuſtimmt und 
ſich zugleich ſelbſt verpflichtet. SS 1399, 1405. Das iſt nicht Bürgſchaft, auch nicht 
ſelbſtſchuldneriſche, und die Schriftform kann aus 8 766 deshalb nicht verlangt werden, 
wenn nicht der Weg des abſtrakten Schuldverſprechens, § 780, gewählt wird. In 
vielen Fällen wird es ſich allerdings um Bürgſchaft handeln, und dann deren Form 
gefordert werden müſſen. So lag der Fall in RG. 51 S. 120, wo A dem Gläubiger 
ſeines verſchwundenen Sohnes erklärt hatte, er wolle nicht, daß die Sache an die 
Oeffentlichkeit komme, er wolle für die Schuld aufkommen, werde als Selbſtſchuldner 
in Raten zahlen, der Gläubiger ſolle um keinen Pfennig kommen. Das war nichts 
als Bürgſchaft, ebenſo wie in RG. 10 S. 186, und in vielen Fällen wird es zweifel⸗ 
haft und kaum zu entſcheiden ſein, ob der Wille des Dritten und des Gläubigers auf 
Begründung eigener ſelbſtändiger ſolidariſcher Verbindlichkeit oder auf Begründung 
der Verpflichtung gegangen iſt, für die Erfüllung der Verbindlichkeit des Schuldners 
einzuſtehen. § 765 BGB. Von Bedeutung iſt der Unterſchied, mit Rückſicht auf die 
88 422, 423, 425 einerſeits und §§ 766, 767, 768, 776 andererſeits. Auch die ſelbſt⸗ 
ſchuldneriſche Bürgſchaft bleibt immer Bürgſchaft, acceſſoriſche Verbindlichkeit 
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aus der Bürgſchaftserklärung für fremde Schuld. Davon iſt nicht die Rede, 
wenn ein Dritter als Geſammtſchuldner in einen nicht von ihm geſchloſſenen Vertrag 
eintritt. Damit iſt immer Anerkennung der fremden Schuld als eigene verbunden, 
dadurch der Unterſchied von der Bürgſchaft, auch der ſelbſtſchuldneriſchen, gegeben. 
ObTr. 18 S. 225, 21 S. 196. OHG. 20 S. 77, (gem. R.). RG. 8 ©. 261, 266. 
Allgemein kann deshalb der Satz, daß das const. deb. al. immer die Schriftform fordere, 
nicht aufgeſtellt werden. 

Der Vertrag über den Eintritt des Dritten als ſolidariſcher Mitſchuldner kann 
auch zwiſchen dem Schuldner und dem Dritten geſchloſſen werden. Dann 
iſt regelmäßig Vertrag zu Gunſten des Gläubigers im Sinne des 8 328 Abſ. 1 an⸗ 
zunehmen, da füglich nichts anderes gewollt ſein kann, als daß der Gläubiger un⸗ 
mittelbar berechtigt ſein ſoll aus einem Vertrage, der nur ihm dient. Vgl. zu 
88 328 ff. oben S. 211 unter 5. Soll der Schuldner durch den Eintritt des Dritten 
aus dem Schuldverhältniß nicht ausſcheiden, ſo macht der Gläubiger nur von ſeinem 
Recht Gebrauch, wenn er gegen den Uebernehmer klagt, und aus ſolcher Klage kann 
nicht folgen, daß er den urſprünglichen Schuldner entlaſſen hat. RG. 19 S. 254, 7 
S. 131, 14 S. 216, 17 S. 100. Vgl. auch RG. 32 S. 156, 33 S. 185, 192 für 
gem. Recht. 

Das Verhältniß des alten und des neuen Schuldners iſt immer nach 88 421 ff., 
426, 427 zu beurtheilen. 


II. Schuldübernahme als Expromiſſion. 88 414, 417, 418. 

3. Nach $ 414 kann durch Vertrag zwiſchen dem Gläubiger und einem Dritten 
der Dritte eine beſtehende Schuld ſo übernehmen, daß er an die Stelle des Schuldners 
tritt, d. h. in die Schuld eintritt, ſuccedirt, der Schuldner ausſcheidet, befreit wird. 
Nach römiſchem Recht, C. c. und SBGB. war dieſe Befreiung von der Schuld nur 
auf dem Wege der Novation, Umſchaffung, Umwandlung erreichbar; die alte Obli⸗ 
gation wurde aufgehoben, eine neue mit dem Uebernehmer, wenn auch mit dem In⸗ 
halt der alten Obligation begründet. Die Schuldübernahme wurde deshalb unter den 
Aufhebungsgründen der Obligation behandelt. 

Davon wich ſchon die gemeinrechtliche Doktrin und das ALR. ab. Das LR. 
reiht die Expromifſion in I 14 88 399 ff., 16 SS 264 ff. an Bürgſchaft und An⸗ 
weijung (delegirte Expromiſſion) an, behandelt fie nicht als Aufhebungsgrund, ſondern 
als Vertrag zwiſchen Gläubiger und einem Dritten, der die Schuld 
ſelbſt mit ihren Vorzugs⸗ und Sicherungsrechten, Bürgſchaft und Pfandrecht, ObTr. 19 
S. 197, RG. 40 S. 222, aufrechterhält, nur den Eintritt eines neuen Schuldners 
an Stelle des alten, der dadurch ſelbſt wider ſeinen Willen befreit wird, vermittelt. 
Pl. Pr. 2705. ObTr. 41 S. 1. RE. 2 Nr. 250 Erk. a. OHG. 18 S. 309. RG. 
2 S. 262. 

Weſentlich ebenſo das BGB. Vorausgeſetzt iſt in 8 414 Vertrag zwiſchen Gläu⸗ 
biger und Uebernehmer; der Inhalt des Vertrages iſt Eintritt des Uebernehmers in 
die Schuld an Stelle des Schuldners mit der Abſicht und der Wirkung, daß 
der Schuldner befreit wird. Das Rechtsgeſchäft iſt Interceſſion, aber weder Bürg⸗ 
ſchaft noch ſelbſtſchuldneriſche Bürgſchaft, 88 765, 773, weil nicht acceſſoriſcher Natur, 
auch nicht constitutum. Wird die Befreiung des Schuldners nicht ge- 
wollt, liegt entweder ſelbſtſchuldneriſche Bürgſchaft oder constitutum vor. Diſſens 
darüber macht deshalb das Geſchäft hinfällig. ObTr. 21 S. 196. RE. 2 Nr. 249 
Erk. a. 
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Erforderlich iſt eine beſtehende Schuld, beſtimmte oder beſtimmbare wie bei der 
Abtretung, in die ſuccedirt werden kann, weil die Perſon des Schuldners nicht von 
Bedeutung, Verfügungsfähigkeit des Gläubigers, der den Schuldner verliert, Ver⸗ 
pflichtungsfähigkeit des Uebernehmers, der Schuldner wird, vgl. 8 1822 Nr. 10 
(expr. durch Vormund), nicht aber Zuſtimmung des Schuldners, der nach 88 414, 
267 durch die Schuldübernahme ſelbſt wider ſeinen Willen befreit wird, wie nach 
gem. R. und LR., J. 97 D. 46 8 3. ALR. I 14 88 399, 406; 16 88 49, 51. OHG. 
4 S. 209, 217; 18 S. 309. RG. 11 S. 127. Kann in die Schuld nicht ſuccedirt 
werden, ſo iſt nur Schuldumwandlung, Novation, möglich. Dem Vertrag zwiſchen 
Gläubiger und Uebernehmer kann Vertrag zwiſchen Schuldner und Ueber⸗ 
nehmer vorangehen oder parallel gehen, in welchem dieſer dem Schuldner gegen⸗ 
über ſich verpflichtet, an ſeine Stelle zu treten und ihn zu befreien, den Auftrag zur 
Expromiſſion erhält und annimmt, mit oder ohne Entgelt. Solch Vertrag wird dann 
erfüllt erſt durch die befreiende Expromiſſion. Vgl. den Fall RG. 2 S. 262 (Konto⸗ 
kurrentverkehr; übernommene Schuld als Debetpoſten des Schuldners im Konto⸗ 
kurrent). 


4. Eine Form iſt nicht vorgeſchrieben, abweichend vom LR., das für den Ver⸗ 
trag zwiſchen Gläubiger und Uebernehmer Schrift erforderte; die Formloſigkeit iſt von 
ſehr zweifelhaftem Werth und gegenüber 88 766, 780 ſchwer zu rechtfertigen. Bei dem 
Mangel einer Formvorſchrift iſt für die Uebernahmeerklärung und die Annahmeerklärung 
des Gläubigers nicht einmal ausdrückliche Erklärung erforderlich, ſtillſchweigende 
genügt, und es wird auf Auslegung gemäß $ 133 BOB. namentlich oft ankommen, 
um den auf die Befreiung des Schuldners durch die Uebernahme gerichteten überein⸗ 
ſtimmenden Willen der Kontrahenten zu ermitteln. Gleiche Schwierigkeiten bot übrigens 
das landrechtliche Erforderniß der ausdrücklichen ſchriftlichen Einwilligung des 
Gläubigers in die Entlaſſung des Schuldners. Das LR. vermuthete für Bürgſchaft, 
nicht für Expromiſſion. In ObTr. 21 S. 196 war dem A von B ein Revers aus⸗ 
geſtellt, daß Odem A 133 Thlr. ſchulde, B fie für C übernehme, ſich verpflichte, bis zum 
1. Oktober zu zahlen. Darin iſt nur ſelbſtſchuldneriſche Bürgſchaft gefunden. Ebenſo 
in StrA. 8 S. 97, wo A dem B für Wolle 2500 Thlr. ſchuldete, die Wittwe A, ſeine 
Mutter, zu gerichtlichem Protokoll dem B gegenüber erklärt hatte, ihr Sohn habe ihr 
gegen Uebernahme der Schuld anderweite Sicherheit gegeben, ſie übernehme des halb 
ſeine Schuld, ſei Schuldnerin und verpflichte ſich, einen Theil ſofort, den Reſt mit 
Zinſen in Raten zu zahlen. 

Auch unter dem BGB. wird ſich die ſchwankende Grenze zwiſchen expr. und 
ſelbſtſchuldneriſcher Bürgſchaft und constit. oft fühlbar machen. Auch nach BGB. wird 
man Schuldübernahme nach § 414 annehmen im Falle Str A. 12 S. 172, wo A 
von B Zinſen, B von C Pacht zu fordern und nach Abrede C dem A über den Betrag 
der Schuld des B einen Schuldſchein über Darlehen ausgeſtellt und das Darlehn 
hatte eintragen laſſen, 8 607 Abſ. 2 BGB. Wenn A von B ein Darlehn zu fordern 
hat, C die Schuld übernimmt und dem A einen neuen Schuldſchein ausſtellt, Str A. 
67 S. 157, kann immer noch zweifelhaft bleiben, ob B befreit fein, der C nur als Mit⸗ 
ſchuldner eintreten ſoll; die Befreiung des Schuldners muß aber immer 
gewollt und bewilligt ſein. In ObTr. 65 S. 292 hatte A an B verkauft, B an C, 
C an D, A mit D ſchriftlich vereinbart, daß D unter Erhöhung des Zinsfußes die 
perſönliche Kaufgelderſchuld des Ban A übernehme, A ihn an Stelle des B als Schuld⸗ 
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ner annehme. Darin hat das ObTr. Expromiſſion nicht gefunden, weil keine Ent⸗ 
laſſungserklärung abgegeben. Nach BGB. würde dieſer Fall wohl anders beurtheilt 
werden. Vgl. auch den Fall StrA. 82 S. 60. RE. 1 Nr. 47 Erk. b. In StrA. 10 
S. 97 hatte A an B Sachen verkauft, B ein Judikat gegen ihn auf Herausgabe er⸗ 
ſtritten, bei der Exekution aber von C, der die Sachen beſaß und behalten wollte, einen 
Schuldſchein über den! Kaufpreis von 200, den B an A bezahlt hatte, angenommen. 
Das war erſichtlich weder Bürgſchaft, noch Schuldübernahme, ſondern ein neues Ge⸗ 
ſchäft zwiſchen O und B, durch das C die Sachen gegenüber B übernahm, bei dieſem 
einlöſte. In OHG. 19 S. 17, 21, 22 hatte der Kunde einer offenen Handelsgeſell⸗ 
ſchaft, nachdem ein Geſellſchafter ausgeſchieden, die beiden anderen das Geſchäft über⸗ 
nommen und fortgeführt, ſein Depot bei der Geſellſchaft belaſſen, obwohl er von dem 
Ausſcheiden Kenntniß hatte. Hierin iſt, als der Kunde nach Jahren den ausge⸗ 
ſchiedenen Geſellſchafter auf Erſatz des ſpäter veruntreuten Depots in Anſpruch nahm, 
ſtillſchweigendes Einverſtändniß damit gefunden, daß die verbliebenen Socien die 
Schuld aus dem Depot allein übernehmen, der ausgeſchiedene befreit werde. Die Zu⸗ 
ſtimmung des Gläubigers kann auch darin enthalten ſein, daß er ſelbſt den Ueber⸗ 
nahmevertrag zwiſchen Schuldner und Uebernehmer herbeiführt und dadurch ſeine Ge⸗ 
nehmigung des Ausſcheidens des Schuldners zu erkennen giebt. 


5. Die Wirkung des Schuldübernahmevertrages zwiſchen Uebernehmer und Gläu⸗ 
biger iſt nach 88 424, 417, 418 im Verhältniß zwiſchen Gläubiger und Ueber⸗ 
nehmer, daß der Uebernehmer in die Schuld an Stelle des Schuldners ganz, 
oder, was nicht ausgeſchloſſen, für einen Theil der Schuld eintritt, Schuldner wird. 
Im Verhältniß des Gläubigers zum Schuldner wirkt die Schuldübernahme 
wie im gem. Recht und ALR. Befreiung des Schuldners wie durch Zahlung oder 
datio in sol. eines Dritten, und zwar ohne Wiſſen und ſelbſt wider den Willen des 
Schuldners. OHG. 4 S. 209, 217, 28 S. 309. RG. 11 S. 127. ALR. I 14, 
88 399, 406; 16 88 49, 51. 1. 91 PD. 46, 3. Einer Erklärung der Entlaſſung, Be⸗ 
freiung dem Schuldner gegenüber bedarf es nicht. Der perfekte Schuldüber⸗ 
nahmevertrag, nicht ein Vertrag, durch den ſich ein Dritter zu künftiger Ueber⸗ 
nahme verpflichtet, wirkt die Befreiung durch ſich ſelbſt und der Uebernehmer tritt 
durch den Vertrag in die Schuld ein, der Vertrag iſt abſtrakter Natur, wie Ab⸗ 
tretung und Tradition, wirkt, ohne Rückſicht auf die causa, die zwiſchen dem Ueber⸗ 
nehmer und Schuldner oder Gläubiger zu der Schuldübernahme geführt hat. Es iſt 
für die Wirkung der Schuldübernahme unerheblich, ob der Uebernehmer ſich dem 
Schuldner oder Gläubiger gegenüber zur Uebernahme verpflichtet hat, oder ob er über⸗ 
nommen hat, weil er dem Schuldner ſchenken wollte oder ſich von einer Schuld an 
den Schuldner befreien oder eine eigene Schuld an den Gläubiger decken wollte. Schuld⸗ 
übernahme nach Klage gegen den Schuldner begründet deshalb für den Schuldner 
den Fortfall der Paſſivlegitimation mit der Einrede der Befreiung, ebenſo wie Schuld⸗ 
übernahme vor der Klageerhebung. Die Wirkung der Schuldübernahme fällt 
nicht fort, wenn Gläubiger und Uebernehmer den Vertrag wieder 
aufheben. Sie fällt aber fort, wenn die Schuldübernahme fortfällt, 
weil ſie nichtig oder rechtsunwirkſam, z. B. weil der Uebernehmer nicht verpflichtungs⸗ 
fähig, oder als Bevollmächtigter ohne Vollmacht, oder als geſetzlicher Vertreter ohne Ver⸗ 
tretungsbefugniß gehandelt hat. Vgl. StrA. 95 S. 312. RE. 3 Nr. 287 Erk. e. 
RG. 51 S. 422 (der geſetzliche Vertreter wie der Bevollmächtigte kann die Vertretungs⸗ 
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befugniß nicht benutzen, um ſich durch Schuldübernahme Namens des Vertretenen von 
eigener Schuld zu befreien. §8 181, 138, 826 BGB., SS 35, 37 Geſ. betr. die Geſ. 
m. b. H.). Nichtig iſt der Schuldübernahmevertrag, der aus Scherz oder zum Schein 
oder in Folge abſoluten Zwangs geſchloſſen, oder mit Erfolg wegen Irrthums, 
Drohung, Betrugs angefochten, ſei es durch den Gläubiger oder den Uebernehmer, 
88 116 ff., 119, 123, 142, 143. Täuſchung des Gläubigers oder Uebernehmers 
durch den Schuldner wirkt nach § 123 Abſ. 2 Satz 2 immer auch gegen den 
Schuldner, nicht aber Täuſchung durch einen Anderen, wenn der Schuldner in bona 
fide. In dieſem Falle kann der Schuldner, der befreit iſt, nach $ 825 dem Gläubiger 
aus der Bereicherung haften. 


6. Im Verhältniß zwiſchen Gläubiger und Uebernehmer wirkt 
die Schuldübernahme Eintritt des Uebernehmers in die Schuld, wie fie bei dem Schuldner 
beſtand. Verzinsliche Schuld bleibt verzinslich; ob verwirkte Vertragsſtrafe mit 
übernommen, iſt Thatfrage; die Strafſtipulation wirkt auch gegen den Uebernehmer. 
Verzugszinſen ſind Theil der Schuld. Die Schuld wird durch die Ueber— 
nahme keine andere, es müßte denn mit dem Uebernahmevertrag ein Aner⸗ 
kenntnißvertrag nach § 781 in deſſen Form verbunden fein. OHG. 8 S. 118. Ueber⸗ 
nahme einer Judikatſchuld macht das Judikat auch gegen den Uebernehmer vollſtreckbar. 
CPO. § 727. Rechtsnachfolge im Sinne der CPO., RG. 45 S. 369, 372, 47 S. 66, 
69, liegt auch in der Schuldübernahme. Auch 8 325 CPO. iſt anzuwenden. (Ueber- 
nahme rechtshängiger Forderung.) Klagt der Gläubiger gegen den Schuldner nach 
der Uebernahme, ſo hat das Urtheil für und gegen den Uebernehmer keine Wirkung, 
aber das Urtheil, auf das ſich der Schuldner berufen kann, kann dem Ueber— 
nehmer ſeinen Regreß gegen den Schuldner nehmen und daraus eine Einrede gegen 
den Gläubiger begründet ſein. Beſteht die übernommene Forderung nicht, weil ſie 
nichtig, oder eine klagbare Verbindlichkeit nicht begründet, SS 116, 117, 118, 134, 138, 
344, 762, 656, ſo iſt die Uebernahme ohne Wirkung; in dieſem Falle auch das Schuld⸗ 
anerkenntniß. § 762 Abſ. 2, § 812 Abſ. 2. Iſt die übernommene Schuld nur an⸗ 
fechtbar, 88 119, 120, 123, 124, 143, jo ift die Anfechtung durch den Ueber— 
nehmer, der nicht anfechtungsberechtigt, ausgeſchloſſen. Er könnte nur 
den Uebernahmevertrag anfechten. Daraus, daß der Uebernehmer in die 
Schuld ſo, wie ſie beim Schuldner war, eintritt, folgt, daß außer den Einreden, die 
ihm gegen den Gläubiger perſönlich und aus dem mit dieſem geſchloſſenen Vertrage, 
aus deſſen Nichtigkeit, Unverbindlichkeit zuſtehen, ihm wie nach bisherigem Recht, vgl. 
StrA. 95 S. 312 (Einrede der nicht erhaltenen Valuta), alle Einreden zuſtehen, die 
aus dem Schuldverhältniß für den Schuldner gegen den Gläubiger begründet 
find. § 417 Abſ. 1 Satz 1. Die nicht fällige Forderung wird durch die Uebernahme 
nicht fällig, RG. 9 S. 11, 20, wenn es nicht ausgemacht; es bleibt ihm die Einrede 
der Verjährung, ſoweit fie nicht durch Anerkenntniß nach SS 208, 222 ausgeſchloſſen, 
vgl. Bd. 1 S. 315, S. 333, RG. 10 S. 43, 47, und die Natur einer der kurzen 
Verjährung unterworfenen Forderung wird durch die Uebernahme keine andere. Aus 
gegenſeitigem Vertrage haftet der Uebernehmer nicht anders als der Schuldner. Auf⸗ 
rechnen kann dagegen der Uebernehmer zwar mit eigener Forderung gegen den 
Gläubiger, aber nicht mit Forderung des Schuldners, 8 417 Abſ. 1 Satz 2, 
weil durch die Uebernahme nur der Uebernehmer noch der Schuldner iſt, 8 387, er in 
die Schuld ſuccedirt, aber nicht Succeſſor des Schuldners iſt, die Aufrechnungsmöglich⸗ 
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keit die Forderung des Gläubigers nicht mangelhaft machte und mit dem Eintritt des 
Uebernehmers fortfällt. Daß die Aufrechnung durch den Schuldner vor der 
Uebernahme erfolgt iſt und vorher geſchloſſenen Aufrechnungsvertrag macht der 
Uebernehmer natürlich geltend, weil dadurch der Beſtand der übernommenen Schuld 
ſelbſt berührt iſt. 


7. Einreden aus ſeinem Rechtsverhältniß zum Schuldner hat der 
Uebernehmer gegen den Gläubiger wie nach bisherigem Recht, nicht, $ 417 Abſ. 2, 
RG. 35 S. 185, ebenſo wie bei Abtretung dem Schuldner Einreden aus dem Rechts⸗ 
verhältniß zwiſchen Cedenten und Ceſſionar gegen dieſen nicht zuſtehen. Das Rechts⸗ 
verhältniß zwiſchen Schuldner und Uebernehmer geht den Gläubiger nichts an. Hat 
der Uebernehmer auf Delegation des Schuldners expromittirt, ſo fordert der Gläubiger 
von dem Uebernehmer Befriedigung, auch wenn der Grund der Delegation fortfällt, 
vereitelt wird. Was der Uebernehmer ihm leiſtet, kondieirt er gegen den Schuldner, 
der feine Schuld los geworden iſt, SS 812 ff., nicht gegen den Gläubiger, der ſeine 
Forderung verloren hat. Der Gläubiger macht gegen den Uebernehmer die Forderung 
wie gegen den Schuldner geltend, wenn ſie nicht durch den Uebernahmevertrag modi⸗ 
ficirt iſt, was nicht ausgeſchloſſen. Nur bei Erhöhung der Forderung fällt, ſoweit die 
Erhöhung geht, die Expromiſſion begrifflich fort, und die Schuldübernahme enthält zu⸗ 
gleich Neubegründung einer Forderung. Ausgeſchloſſen iſt ſolche Kombination nicht. 

Aendern kann ſich das dadurch, daß der Gläubiger bei dem Vertrage zwiſchen 
Schuldner und Uebernehmer ſich betheiligt hat. Hat er dieſen Vertrag durch Täu⸗ 
ſchung des Uebernehmers herbeigeführt, jo kann nach § 123 Abſ. 2 Satz 2 die Ueber⸗ 
nahme auch ihm gegenüber angefochten und die Berufung auf die Uebernahme und 
deren Wirkung beſeitigt werden; ebenſo bei Kolluſion mit dem Schuldner. 


8. § 418. Da die Schuldübernahme keine neue Forderung ſchafft, die alte be⸗ 
ſtehen läßt, müßten, wie für das ALR. aus dem Gegenſatze von Expromiſſion und 
Novation, I 16 88 471 ff., angenommen ift, Ob Tr. 19 S. 197, RG. 40 S. 222, die 
Vorrechte der Forderung und Pfand und Hypothek beſtehen bleiben. 
Vgl. Entw. IS 317 Abſ. 1. Daß der Bürge ohne ſeine Einwilligung nicht für 
den Uebernehmer, d. h. für einen anderen Schuldner haftet, als für den er eingetreten 
iſt, auch nicht das für ſeine Bürgſchaft beſtellte Pfand, verſtand ſich auch nach 
LR. von ſelbſt. Str. 34 S. 312, 317. Im 8 418 Abſ. V iſt es ausdrücklich geſagt. 
Nach 8 418 Abſ. 1 wird auch der dritte Verpfänder durch die Schuldübernahme 
frei, wenn er nicht ſeine Einwilligung zur Schuldübernahme ertheilt. Ohne dieſe Ein⸗ 
willigung kann er nach 8 2254 beim Fauſtpfand die Rückgabe des Pfandes verlangen. 
Hat ein Dritter Hypothek für die Schuld beſtellt, fo tritt nach $ 418 Abſ. 1 Satz 2 
mit der Schuldübernahme daſſelbe ein wie bei Verzicht des Gläubigers auf die Hypo⸗ 
thek, SS 1165, 1168, 1175. Alles dies gilt nach $ 418, abweichend vom AL R., auch 
für Pfand und Hypothek, die der Schuldner ſelbſt beſtellt hat, wenn 
er nicht in die Schuldübernahme einwilligt. Vgl. zu § 416. Der Gläubiger, der den 
Schuldner gegen Uebernahme der Schuld durch einen Anderen entläßt, erklärt damit, 
daß er ſich mit dem Uebernehmer begnügen will. Natürlich kann er ſich dabei vor⸗ 
behalten, daß Bürge, Pfand, Hypothek ihm bleiben, und wenn der Schuldner dann 
nicht einwilligt, fällt die Schuldübernahme mit ihrer befreienden Wirkung fort. 

Alles dies gilt nur für vertragsmäßig übernommene Bürgſchaft und vertrags⸗ 
mäßig beſtelltes Pfand, nicht für die geſetzlichen Pfandrechte, BGB. 88 559 ff., 585, 
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590, 647 und die z. B. nach BGB. $ 571 Abſ. 2 eintretende Bürgſchaftsverpflichtung. 
Das Pfändungspfandrecht, CPO. 8 804, muß dagegen durch die Schuldübernahme und 
die Befreiung des Schuldners fortfallen, wenn der Gläubiger es ſich nicht vorbehalten hat. 

Die Einwilligung in die Schuldübernahme iſt Zuſtimmung im Sinne des 8 183, 
d. h. Einwilligung vor der Schuldübernahme oder gleichzeitig mit derſelben. Nach 
§ 182 kann fie formlos dem Uebernehmer wie dem Gläubiger oder dem Schuldner 
erklärt werden. Die Einwilligung in den Fortbeſtand der Bürgſchaft oder des Pfand⸗ 
rechts bedeutet zugleich Einwilligung in die Schuldübernahme. Von ſelbſt willigt der 
Schuldner, der ſelbſt verpfändet oder Hypothek beſtellt hat, in die Schuld⸗ 
übernahme, wenn er ſie mit dem Uebernehmer oder dem Gläubiger ohne Einſchrän⸗ 
kung verabredet, den Uebernehmer mit der Uebernahme beauftragt, die Schuldüber⸗ 
nahme delegirt hat, $ 416, und wenn der Uebernehmer der Verpfänder iſt, 
bedarf es des Ausdrucks der Einwilligung nicht. Vorausgeſetzt iſt nach 8 418 Abſ. 1 
Satz 3 immer, daß der Verpfänder zur Zeit der Schuldübernahme Eigen- 
thümer des Pfandes iſt, oder daß der einwilligt, der Eigenthümer des Pfandes zur 
Zeit der Schuldübernahme. Iſt das Pfand von einem Nichteigenthümer verpfändet, 
ſo beſteht das Pfandrecht ohne Einwilligung des Eigenthümers nicht fort; die bona 
fides des Gläubigers genügt hier nicht. §S 1207. Nachträgliche Genehmigung 
der Schuldübernahme, § 184, ſteht der Einwilligung gleich, wenn die Schuld- 
übernahme unter Vorbehalt von Pfand und Bürgſchaft erfolgt, von der Genehmigung 
des Bürgen und Verpfänders abhängig gemacht iſt. Sonſt kann die Genehmigung 
nach perfekter Schuldübernahme und nachdem deren Wirkung einge⸗ 
treten, nur wirken, wenn ſie als neue Verbürgung oder Verpfändung aufzufaſſen 
und in der Form des $ 766 erklärt iſt. 

Ob Schuldübernahme für einen Geſammtſchuldner die anderen mitbefreit, iſt 
nach SS 423, 425 Frage der konkreten Auslegung. Expromiſſion einem Geſammt⸗ 
gläubiger gegenüber berührt die anderen Gläubiger nicht. § 429. 


9. Nach 8 418 Abſ. 2 kann ein mit der Forderung für den Fall des Konkurſes 
des Schuldners verbundenes Vorzugsrecht im Konkurſe des Uebernehmers 
nicht geltend gemacht werden. Zu denken iſt an die in § 61 KonfD. bezeichneten, den 
ſonſtigen Konkursforderungen im Range bei der Befriedigung aus der Maſſe vor⸗ 
gehenden Forderungen. Ihr Vorrang iſt ein Vorzugsrecht, das mit der Perſon des 
Schuldners und ſeinem beſonderen Verhältniß zum Gläubiger zuſammenhängt. Es 
fällt mit der Uebernahme und dem Ausſcheiden des Schuldners fort; die Gläubiger 
des Uebernehmers würden ohnedies durch die Uebernahme in eine ſchlimmere Lage 
gebracht werden können. 


10. Im Verhältniß zwiſchen Schuldner und Uebernehmer begrün⸗ 
det die Uebernahme weder Recht noch Pflicht. Der Uebernehmer ſteht nicht dem 
Bürgen gleich, der durch Befriedigung des Gläubigers deſſen Recht erwirbt; der Ueber⸗ 
nehmer hat aus dem Uebernahmevertrag keinen Anſpruch auf Zahlung der getilgten 
Schuld gegen den Schuldner. RG. 2 S. 262. Ob und welche Anſprüche der Ueber⸗ 
nehmer gegen den Schuldner hat, richtet ſich nach Grund und Zweck der Uebernahme, 
der wie bei solutio und traditio Schenkung, Zahlung, Kreditiren, Begründung eines 
Schuldverhältniſſes ſein, auf Mandat oder neg. gestio beruhen kann. SBGB. 8 1003. 
BGB. 88 670, 675, 679, 683, 684. Der Schuldner kann dem Uebernehmer die Ueber⸗ 
nahme delegiren, ihn dem Gläubiger delegiren, um durch das, was er vom Ueber⸗ 
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nehmer zu fordern hat, den Gläubiger zu befriedigen, was übrigens auch nach BGB. 
88 781, 787 dadurch geſchehen kann, daß der Gläubiger als Gläubiger in 
das Schuldverhältniß zwiſchen dem Schuldner und deſſen Schuldner eintritt. Der 
Schuldner kann dem Uebernehmer die Uebernahme auch auf ſeinen Kredit delegiren, 
oder durch die Schuldübernahme eine liberale Zuwendung erhalten. §8 516 Abſ. 2, 
518 Abf. 2, 519 ff. Alle dieſe Rechtsverhältniſſe zwiſchen Schuldner und Uebernehmer 
berühren die abſtrakte Schuldübernahme nicht, beſtimmen nur Recht und Pflicht aus 
der Schuldübernahme zwiſchen Schuldner und Uebernehmer, den Regreß. Die etwa 
aus 8 812 herzuleitende condietio geht deshalb auch immer nur gegen den Schuldner, 
nicht den Gläubiger, wie oben bereits bemerkt. 


III. Schuldübernahme durch Vertrag zwiſchen Schuldner und 
Uebernehmer. $ 415. 

11. Der Schuldübernahmevertrag zwiſchen Schuldner und einem 
Dritten, (Abrede zwiſchen A, der an B Sachen verkauft, mit B, daß dieſer 
an Stelle des Kaufpreiſes eine Schuld des A an C übernimmt) begründet nach 
jedem Recht mit rechtlicher Nothwendigkeit zunächſt nur obligatoriſche Rechte und 
Pflichten zwiſchen den Kontrahenten. Der Schuldner wird Gläubiger des Ueberneh⸗ 
mers, der Uebernehmer Schuldner des Schuldners. Dem Gläubiger des Schuldners 
kann durch ſolche Schuldübernahme für ſeine Forderung kein anderer Schuldner auf⸗ 
gedrängt werden. 1. 2 C. 4, 39; J. 2 C. 2, 3. ALR. I 5 8 75. Preuß. Dekl. v. 
21. März 1835 (GS. S. 42). Ob Tr. 60 S. 110, 20 S. 173, 80 S. 307. RE. 3 Nr. 
287 S. 654, 660. SBG B. SS 432, 1402 ff. RG. 37 S. 93. OHG. 11 S. 149, 
12 S. 159. RG. 32 S. 156 (gem. R.). C. c. art. 1165. 

Solch Vertrag kann auch nicht ohne Weiteres in die Kategorie der Verträge zum 
Vortheil Dritter, des Verſprechens der Leiſtung an einen Dritten im Sinne der 
88 328 ff. BGB. gebracht werden. Vgl. oben S. 216 unter 9 zu 8 329. Dem Glau⸗ 
biger dient ein ſolcher Vertrag nur, wenn er dadurch neben dem alten einen neuen 
oder beſſeren Schuldner erhält, oder andere Vortheile ausbedungen werden, z. B. Er⸗ 
höhung des Zinsfußes wie in Str. 4 S. 252 oben S. 216. ObTr. 7 ©. 67, RE. 
2 N. 205 Erk. a. StrA. 95 S. 312. RE. 3 Nr. 287 Erk. e. SBGB. SS 1404, 
1405. C. e. art. 1121. RG. 7 S. 131, 33 S. 185. 

Es kommt alles auf den Inhalt des Vertrages zwiſchen Schuldner und Ueber⸗ 
nehmer an, der ganz verſchieden ſein kann: Anweiſung zur Zahlung an den Gläu⸗ 
biger, delegirte Expromiſſion, die erſt mit der Expromiſſion nach $ 414 wirkſam wird, 
Verpflichtung zur Zahlung an den Gläubiger für den Schuldner, oder Verpflichtung 
zur Befreiung, Exnexuation. Schuldübernahme iſt der Vertrag inhaltlich nur, 
wenn der Uebernehmer Schuldner der übernommenen Schuld werden ſoll 
und will, und den Gläubiger kann der Vertrag nur berechtigen, wenn er Gläu⸗ 
biger werden ſoll und will. Es kommt immer darauf an, ob die Uebernahme 
translativ oder kumulativ gemeint iſt. Der § Al des Pr. Eigenth.Geſ. v. 5. Mai 1872 
und der § 432 des SBB. ($ 164 Gef. v. 15. Auguſt 1884) gaben Specialvorſchriften 
theils weiteren, theils einſchränkenden Inhalts für die Uebernahme von Hypotheken 
in partem pretii, wie ſolche der $ 416 BGB. giebt. 

12. Das BGB. ſteht auf demſelben Standpunkt, wie ſich aus dem Zuſammen⸗ 


hang des § 415 mit dem $ 329 ergiebt. 
In $ 415 Abi. 1 wird ein Schuldübernahmevertrag zwiſchen Schuldner und 
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Uebernehmer im Sinne des $ 414 vorausgeſetzt, d. h. ein Vertrag, durch den der 
Uebernehmer in die Schuld eintreten ſoll und will. Solch Vertrag wirkt zunächſt 
nur zwiſchen Schuldner und Uebernehmer. Er iſt kein Vertrag im Sinne des § 328; 
er begründet im Zweifel wenigſtens das Recht des Schuldners gegen den Ueber⸗ 
nehmer, daß dieſer den Gläubiger rechtzeitig befriedige. $ 415 Abſ. 3. Die Ver⸗ 
tragsauslegung kann einen anderen Willen der Kontrahenten ergeben, z. B. daß der 
Vertrag nur gelten ſoll, wenn der Gläubiger beitritt, genehmigt, die Befreiung des 
Schuldners herbeigeführt wird, oder daß der Uebernehmer an den Gläubiger zahle oder 
den Schuldner durch Erklärung des Gläubigers befreie (Exnexuation), wobei die Wahl 
dem Schuldner oder dem Uebernehmer zuſtehen kann, grundſätzlich dem Uebernehmer 
als dem Schuldner. § 262. ObTr. 65 S. 308, 37 S. 139. Aus dem Vertrage iſt 
zu entnehmen, wann er zu erfüllen iſt; zu erfüllen ift er jedenfalls, wenn der Gläu⸗ 
biger den Schuldner in Anſpruch nimmt, grundſätzlich nicht bevor der Gläubiger 
Leiſtung fordern kann oder annehmen muß. Erfüllt wird der Vertrag durch Befrei⸗ 
ung des Schuldners, ſei es durch Leiſtung an den Gläubiger, ſei es durch Exnexua⸗ 
tionserklärung des Gläubigers. Leiſtung an den Gläubiger tilgt die Schuld wie 
Leiſtung durch den Schuldner. § 267. Leiſtung durch den Schuldner ſelbſt giebt ihm 
aus dem Vertrage gegen den Uebernehmer einen Anſpruch, der ganz verſchieden ſein 
kann. Der Schuldner kann den Anſpruch aus dem Vertrage abtreten, 
auch an den Gläubiger ſelbſt, der damit den Anſpruch auf Leiſtung gegen den Ueber⸗ 
nehmer erhält, natürlich dabei aber auch allen Einreden des Uebernehmers aus dem 
Uebernahmevertrage ausgeſetzt iſt, da die Annahme der Abtretung nicht Genehmigung 
der Uebernahme iſt. Nur kann der Uebernehmer, der bei Mobiliarkauf oder bei 
Immobiliarkauf eine nicht eingetragene Schuld des Verkäufers übernommen hat, 
nicht mit einer Forderung an den Verkäufer gegen den Ceſſionar (Gläubiger) auf⸗ 
rechnen, was ALR. I 16 $ 370 ausdrücklich vorſchreibt, weil mit ſolcher Aufrechnung 
die Erfüllung des Vertrages mit dem Schuldner nicht geleiſtet würde. BGB. 88 334, 
406. RE. 3 Nr. 265 S. 154. Der Anſpruch kann auch anderen Gläubigern des 
Schuldners im Wege der Zwangsvollſtreckung überwieſen werden. Die Forderung 
(der Kaufpreis), die durch die Uebernahme getilgt werden ſoll, iſt nicht Gegenſtand der 
Zwangsvollſtreckung, da der Uebernehmer das vertragsmäßige Recht hat, ſie ſo zu 
befriedigen, wie ihm im Vertrage eingeräumt iſt. ObTr. 20 S. 173. 


13. Bezweckt der Vertrag zwiſchen Schuldner und Uebernehmer 
die Befreiung des Schuldners durch Eintritt des Uebernehmers in 
die Schuld nicht, ſo kann er entweder Verpflichtung des Uebernehmers nur gegen⸗ 
über dem Schuldner, oder die Verpflichtung des Uebernehmers neben dem Schuldner 
konſtituiren und ein unmittelbares Gläubigerrecht des Gläubigers gegen den Ueber⸗ 
nehmer wollen. Vgl. RG. 33 S. 184, 32 S. 157, 19 S. 254 (gem. R.). Darauf 
weiſt § 329 hin. Vgl. oben S. 216 unter 9. Verpflichtet ſich in einem Vertrage der 
eine Theil, einen Gläubiger des anderen Theils zu befriedigen, ohne die Schuld 
zu übernehmen, d. h. ohne daß Schuldübernahmevertrag im Sinne der 88 414, 
415 Abi. 1 gewollt, jo ſoll im Zweifel unmittelbares Recht des Gläubigers, die Be⸗ 
friedigung zu fordern, nicht als gewollt gelten. Der Vertrag kann aber Vertrag im 
Sinne des $ 328 fein; es hängt alles von der Auslegung des Vertrages ab. Er 
wird es immer ſein, wenn der Uebernehmer auch Schuldner neben dem alten 
Schuldner ſein ſoll, oder dem Gläubiger wie in StrA. 4 S. 251, oben S. 216, neue 
Rechte ſtipulirt werden. Die SS 417, 418 finden auf ſolchen Vertrag keine 
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Anwendung, der Gläubiger kann vom Uebernehmer nicht fordern, wenn der 
Schuldner nicht ſelbſt Leiſtung an den Gläubiger durch den Dritten fordern 
könnte. § 334. 


14. Bezweckt der Vertrag zwiſchen Schuldner und Uebernehmer Befreiung des 
Schuldners durch den Eintritt des Uebernehmers in die Schuld, iſt alſo Schuld— 
übernahme im Sinne 88 414, 415 Abſ. 1 gewollt, jo kann dies auch nach 
BOB. nur dadurch erreicht werden, daß der Gläubiger den Vertrag zwiſchen 
Schuldner und Uebernehmer genehmigt. 8 415 Abſ. 1. § 184. Vor der 
Genehmigung iſt der Vertrag für den Gläubiger wie nach bisherigem Recht eine 
Suche, die ihn nichts angeht, ihn weder berechtigt, noch verpflichtet. Vor der Ge⸗ 
nehmigung können Schuldner und Uebernehmer den Vertrag aufheben oder ändern, 
$ 415 Abſ. 1 Satz 3; daß der Gläubiger Kenntniß von dem Vertrage 
erlangt, iſt bedeutungslos. Nach § 415 Abſ. 1 Satz 2 wird der Gläubiger zur 
Genehmigung erſt dadurch berechtigt, daß der Schuldner oder der Ueber— 
nehmer ihm die Schul dübernahme mittheilen. Mittheilung von anderer 
Seite iſt wirkungslos, ebenſo wie Genehmigung daraufhin. Die Genehmigung iſt 
auch wirkungslos, wenn nach dem Vertrage die Mittheilung nur durch einen, oder 
durch beide Betheiligte nur gemeinſam erfolgen durfte, oder nicht vor beſtimmtem Zeit⸗ 
punkt, oder nur unter gewiſſen Vorausſetzungen. 

Die Genehmigung iſt nothwendig, weil der Gläubiger ohne ſeinen Willen keinen 
anderen Schuldner erhalten kann; ſein Gläubigerrecht wird durch den anderen Schuld⸗ 
ner ein anderes, auch wenn der Leiſtungsinhalt nicht geändert wird. Weder kann der 
Schuldner ſich ſelbſt, noch kann der Uebernehmer ihn aus ſeiner Schuld entlaſſen, 
letztres wäre eine dem Uebernehmer nicht zuſtehende Verfügung über das Glaubiger⸗ 
recht. Nur der Gläubiger kann es. Das geſchieht, wenn der Gläubiger bei dem 
Vertrage zwiſchen Schuldner und Uebernehmer zugezogen wird, ihn mit abſchließt, ihm 
beitritt. Es geſchieht auch, wenn er den Uebernehmer mit der Uebernahme be⸗ 
auftragt, oder ihm gegenüber in die Uebernahme eingewilligt hat. 88 182, 183, 185 
Abſ. 1. Das iſt in 8 415 nicht beſonders gejagt, verſteht ſich aber von ſelbſt. Nach 
§ 185 Abſ. 2 und $ 415 Abſ. 1 wirkt auch nachträgliche Genehmigung dem Ueber⸗ 
nehmer oder dem Schuldner gegenüber, und zwar nach § 184 Abſ. 1 jo, wie wenn 
fie bei der Schuldübernahme erklärt wäre. In der Genehmigung dem Schuldner 
gegenüber ſieht das BGB. nicht ganz folgerichtig die Genehmigung ſeines Vertrages 
mit dem Uebernehmer und damit die Genehmigung der Schuldübernahme. Weſentlich 
iſt eigentlich nur Genehmigung dem Uebernehmer gegenüber. Vorausgeſetzt iſt immer, 
daß der Uebernehmer ſich in dem Vertrage nicht allein die Mittheilung an den 
Gläubiger von der Schuldübernahme vorbehalten hat. Vorherige allgemeine Ein⸗ 
willigung in eine künftige Schuldübernahme dem Schuldner gegenüber kann dem 
Gläubiger das Recht nicht nehmen, die Genehmigung einer beſtimmten Schuldübernahme 
zu verſagen, die ihm nicht genügt, noch den Uebernehmer hindern, die Wirkung von 
ſerner Mittheilung an den Gläubiger abhängig zu machen. 


15. Die Genehmigung kann nach erfolgter Mittheilung ausdrücklich oder ſtill⸗ 
ſchweigend erklärt werden, ſelbſt durch Klageerhebung gegen den Uebernehmer. Vgl. 
RG. 19 S. 256, 33 S. 184 für das frühere Recht. Sie wirkt die Perfektion der 
Schuldübernahme mit dem Abſchluß des Vertrags zwiſchen Schuldner und Ueber⸗ 
nehmer jo, wie wenn der Vertrag mit dem Gläubiger geſchloſſen. Die 88 417, 
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418 finden wie im Falle des § 414 Anwendung. Vgl. RG. 33 S. 185. Ihering 
36 S. 336. Der Schuldner gilt als durch den Vertrag befreit, der Uebernehmer als 
durch den Vertrag in die Schuld eingetreten, wie ſie damals war, ſoweit ſie nicht in⸗ 
zwiſchen wirkſam gegen Schuldner und Uebernehmer ſich verändert hat. (Mahnung, 
Kündigung, Verzug.) 

Eine Friſt zur Erklärung über die Genehmigung nach erfolgter Mittheilung iſt 
nicht vorgeſchrieben. Nach § 415 Abſ. 2 Satz 2 kann aber der Schuldner oder der 
Uebernehmer dem Gläubiger eine Friſt zur Erklärung über die Genehmigung be⸗ 
ſtimmen, ſo daß die Genehmigung mit dem fruchtloſen Friſtablauf als verweigert gilt. 
Das Präjudiz der Genehmigung kann dem Gläubiger nicht geſtellt werden. Wird 
vom Schuldner und Uebernehmer Erklärung mit verſchiedener Friſt verlangt, ſo muß 
bei Ablauf der kürzeren Friſt die Genehmigung als verweigert gelten. Dem 
Uebernehmer ſteht dann immer noch ein neuer Vertrag mit dem Gläubiger nach 
§ 414 offen. 

16. Wird die Genehmigung ausdrücklich verſagt oder gilt ſie als verſagt, und 
letztres iſt auch anzunehmen, wenn der Gläubiger nach der Mittheilung gegen den 
Schuldner klagt, ſo bleibt nur noch das Rechtsverhältniß aus dem Vertrage zwiſchen 
Schuldner und Uebernehmer übrig; die Schuldübernahme gilt als nicht erfolgt. 8 415 
Abſ. 2 Satz 1. Im Zweifel gilt der Uebernehmer aber dem Schuldner gegenüber als 
verpflichtet, den Gläubiger rechtzeitig zu befriedigen. 8 415 Abſ. 3 Satz 1 und 2. 
Die Parteien können aber auch anderes gewollt haben, namentlich, daß der Vertrag 
über die Uebernahme mit der Verſagung der Genehmigung fortfällt; dem Schuldner 
kann es gerade darauf angekommen ſein, daß der Gläubiger ihn entläßt, er ſeine 
Schuld los wird. Darüber können nur die konkreten Umſtände des einzelnen Falles 
entſcheiden. 


17. Die Schuldübernahme hat zu beweiſen, wer daraus Rechte herleitet. Klagt 
der Gläubiger gegen den Schuldner, ſo hat dieſer, wenn er ſich auf Befreiung durch 
Schuldübernahme beruft, den Schuldübernahmevertrag und alle Thatſachen zu beweiſen, 
aus denen nach SS 414, 415 folgt, daß der Vertrag den Gläubiger bindet, im Falle 
des § 415 alſo namentlich die Genehmigung. Das gleiche gilt, wenn der Schuldner 
auf Feſtſtellung, daß er befreit, klagt. Die Klage des Gläubigers gegen den Ueber⸗ 
nehmer ſetzt den von ihm zu führenden Beweis der Uebernahme voraus. Ebenſo 
hat aber auch der Uebernehmer für Klage gegen den Gläubiger aus der Uebernahme 
die gegen den Gläubiger wirkſam gewordene Uebernahme zu beweiſen. 


IV. Uebernahme einer Hypothek Seitens des Erwerbers eines 
Grundſtücks durch Vertrag mit dem Veräußerer. 8 416. 

18. Das Preuß. Eigenth.Geſ. v. 5. Mai 1872 3 41 hat die Uebernahme einer 
Hypothek, für die der Veräußerer eines Grundſtücks nicht bloß dinglich, ſondern 
auch perſönlich haftet, durch den Erwerber des Grundſtücks in dem Erwerbs⸗ 
vertrage oder aus Anlaß des Erwerbs, zu einem beſonderen Rechtsinſtitut dadurch ge⸗ 
ſtaltet, daß es dem Gläubiger, abweichend von dem allgemeinen Rechtsſatz, daß tertio 
non contrahitur, gegen den Erwerber, der die Hypothek in Anrechnung auf das 
Kaufgeld übernommen, die perſönliche Klage aus der Hypothek ohne 
Beitritt zu dem Vertrage ipso jure giebt und den Veräußerer von der perſönlichen 
Verbindlichkeit befreit, wenn der Gläubiger nicht in beſtimmter Friſt nach Mittheilung 
von der Schuldübernahme die perſönliche Forderung gegen ihn klagend geltend macht. 
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Dadurch wurde das perſönliche Gläubigerrecht erweitert; der Gläubiger erhielt zwei 
Schuldner. Zugleich wurde der Gläubiger aber mit dem Verluſt des alten Schuldners 
bedroht, der vielleicht; allein kreditfähig war, oder doch gezwungen, die Hypothek zu 
kündigen und beizutreiben, um den Verluſt zu verhindern. Das ganze Rechtsinſtitut, 
das zahlreiche Kontroverſen hervorrief, war von ſehr zweifelhaftem Werth. Vgl. RE. 3 
Nr. 287 S. 654. Der $ 432 des SBB. verknüpfte mit dieſer Uebernahme in partem 
pretii die perſönliche Klage für den Gläubiger, ſobald er dem Vertrage beigetreten, 
ließ die perſönliche Haftung des Erwerbers aber nur bei Klageerhebung während der 
Beſitzzeit dieſe überdauern. Für die Zwangsverſteigerung gab das Sächſ. Geſ. v. 
15. Auguſt 1884 S$ 16, 17, 143, 162, 164, 174, 175 beſondere Vorſchriften. Ein 
beſonderes Rechtsinſtitut ſchuf für den Fall der Uebernahme von Hypotheken auch das 
Bayr. Geſ. v. 9. Mai 1886. 


19. Auch das BGB. hat in § 416 die Schuldübernahme bei Uebernahme von 
Hypotheken durch Vertrag zwiſchen Veräußerer und Erwerber des 
Grundſtücks beſonders und abweichend von § 415 geſtaltet, der an ſich auf ſolchen 
Vertrag Anwendung finden würde. Dadurch wird nicht ausgeſchloſſen, daß der Er⸗ 
werber (der Dritte) mit dem Hypothekengläubiger einen Vertrag nach 8 414 ſchließt, 
aus eignem Antrieb oder auf Delegation des Veräußerers (Schuldners). 

Auch nach BGB. geht die dingliche Haftung mit dem Grundſtücke auf den 
Erwerber von ſelbſt über und die dingliche Haftung wird der Veräußerer mit dem 
Grundſtück los. §§ 1113 ff. Iſt der Veräußerer nur dinglicher Schuldner, fo hat die 
Uebernahme für den Gläubiger keine Bedeutung. Für den Veräußerer und den 
Erwerber bedeutet ſie nichts als Verrechnung und iſt von Erheblichkeit für die Ge⸗ 
währleiſtung. 88 434 ff. Vgl. RG. 22 S. 237, 23 S. 251. 

Anders wird das, wenn der Veräußerer zugleich perſönlicher Schuldner iſt, ſei 
es von Anfang an aus dem obligatoriſchen Schuldverhältniß, ſei es durch Erbgang, 
ſei es durch wirkſame Schuldübernahme nach dem früheren oder dem Rechte des BGB. 
Von der perſönlichen Schuld wird der Veräußerer durch die Veräußerung und durch 
den Uebergang der dinglichen Haftung auf den Erwerber nicht befreit. Wird die 
Uebernahme der Hypothek durch den Erwerber verabredet und nicht ausdrücklich 
nur die dingliche Haftung übernommen, was auch nach BGB. möglich, ſo 
iſt jedenfalls dann, wenn die Hypothek in partem pretii übernommen wird, zu prä⸗ 
ſumiren, daß der Veräußerer von der perſönlichen Schuld befreit ſein will und ſoll, 
weil er ohnedies die Verrechnung auf den Kaufpreis nicht zulaſſen wird, den er nicht 
erhält, wenn er nicht perſönlich befreit wird. Das Preuß. R. und das SBGB. be⸗ 
ſchränken das Rechtsinſtitut auf den Fall entgeltlicher Veräußerung. Aber auch 
bei Schenkung eines Grundſtücks kann der Veräußerer (Schenker) gewillt ſein, die 
Schenkung auf den Werth des Grundſtücks nach Abzug der eingetragenen 
Hypotheken zu beſchränken, die der Beſchenkte deshalb übernehmen muß. Das BGB. 
hat deshalb in $ 416 die Beſchränkung auf entgeltlichen Erwerb und Uebernahme 
in partem pretii mit Grund fallen laſſen. 


20. Durch die Schuldübernahme in ſolchen Fällen den Gläubiger zu be⸗ 
rechtigen, liegt nach allgemein gültigen Rechtsſätzen kein Anlaß vor, noch weniger 
dazu, ihn mit dem Verluſt ſeines perſönlichen Anſpruchs zu bedrohen. NE. 3 Nr. 287 
S. 655. Das BGB. hat deshalb im § 416 an dem Grundſatz des § 415 feſtgehalten, 
daß der Hypothekengläubiger ohne den Willen der Kontrahenten nicht berechtigt und 
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ohne ſeine Genehmigung nicht verpflichtet wird. Dadurch iſt das Rechtsinſtitut auf eine 
richtige Grundlage geſtellt. Nach § 416 berührt der Schuldübernahmevertrag zwiſchen 
Veräußerer und Erwerber den Hypothekengläubiger zunächſt nicht; er begründet nur 
Recht und Pflicht zwiſchen den Kontrahenten, wirkt als Schuldübernahmevertrag erſt, 
wenn der Gläubiger die Schuldübernahme genehmigt. 

Vorausgeſetzt iſt a. Veräußerung eines Grundſtücks. Das Erbbaurecht iſt nicht 
Grundſtück, in § 1017 Abſ. 1 und 2 dem Grundſtück nur bezüglich der Vorſchriften 
über den Erwerb und die Anſprüche aus dem Eigenthumserwerb gleichgeſtellt. Der 
Erwerber muß als Eigenthümer eingetragen worden ſein. 8 416 Abſ. 1, 
Abi. 2 Satz 1. Der Schuldübernahmevertrag wird perfekt und wirkſam erſt durch 
die Eintragung des Erwerbers als Eigenthümer. Was vorher auf Grund der Schuld⸗ 
übernahme geſchieht, iſt durch die Eintragung ſuspenſiv bedingt und wird unwirkſam, 
wenn es nicht zur Eintragung des Erwerbers kommt. 

Jedes auf Uebertragung des Eigenthums gerichtetes Veräußerungsgeſchäft genügt: 
Kauf, Tauſch, Schenkung, Erbſchaftsverkauf, Veräußerung durch Erbtheilung. Vgl. 
RG. 1 S. 401, 22 S. 237. Bei Veräußerung und Erwerb in der Zwangsver⸗ 
ſteigerung und Uebernahme von Hypothek durch den Erſteher findet $ 416 nach 
8 53 des Zwangsverſteigerungsgeſetzes entſprechende Anwendung; als Veräußerer gilt 
der Schuldner. 

b. Die Hypothek muß für eine perſönliche Schuld des Veräußerers beſtehen. 
Auf Grundſchuld, Rentenſchuld bezieht ſich $ 416 nicht, auch wenn ihr eine perſön⸗ 
liche Schuld zu Grunde liegt. 88 1191, 1192, 1199. Vgl. die beſondere Vorſchrift 
in Abſ. 2 $ 53 des Zwangsverſteigerungsgeſetzes. Auf Sicherungs- und Maximal⸗ 
hypothek, 88 1184, 1186, iſt $ 416 anwendbar, auch auf vorgemerkte Hypothek. 88 888ff. 
Iſt der Veräußerer nicht perſönlicher Schuldner, jo kann ein Schuld⸗ 
übernahmevertrag nur mit dem perſönlichen Schuldner nach $ 415, oder nach 8 414 
mit dem Gläubiger abgeſchloſſen werden. 

Wird die perſönliche Schuld, die einer Grund⸗ oder Rentenſchuld zu Grunde 
liegt, oder wird eine perſönliche Schuld in der irrigen Meinung, daß für ſie Hypo⸗ 
thek beſtellt, übernommen, fo iſt nur $ 415 anwendbar. Vgl. Ob Tr. 80 S. 307, wo 
der Käufer drei Darlehnsſchulden des Verkäufers, von denen man irrig annahm, daß 
ſie eingetragen, übernommen hatte, ſein Abkäufer ebenſo, und der erſte Käufer, als 
man dahinter kam, daß die Darlehen nicht eingetragen, ſeinem Verkäufer den Anſpruch 
aus dem Vertrage mit ſeinem Käufer abgetreten hatte. Der zweite Käufer iſt auf die 
Klage zur Befreiung des erſten Verkäufers von der Schuld verurtheilt. 

Keine Anwendung kann 8 416 auch dann finden, wenn eine perſönliche Schuld 
in der Meinung, daß ſie nicht eingetragen, obwohl ſie eingetragen, übernommen. 

Iſt der Erwerber ſelbſt der Gläubiger, ſo ſchließt die Uebernahme die 
Genehmigung der Befreiung des Veräußerers von der perſönlichen Schuld von ſelbſt 
in ſich und bewirkt dieſelbe ipso jure durch Verrechnung, § 386. Der 8 416 findet 
keine Anwendung, weil er nach dem Inhalt und Zuſammenhang ſeiner Vorſchriften 
vorausſetzt, daß Gläubiger und Erwerber verſchiedene Perſonen. Vgl. auch RG. 5 
S. 321. RE. 3 Nr. 287 S. 659, 661. Nach 88 1163, 1177 erwirbt der Uebernehmer 
die Hypothek als Grundſchuld und kann ſie auch nur als ſolche abtreten. Iſt ſie auf 
einem anderen Grundſtück des Veräußerers oder eines Dritten mit eingetragen (Ge⸗ 
ſammthypothek), fo erliſcht fie auf dieſen mitverhafteten Grundſtücken durch die Tilgung 
der perſönlichen Schuld. 
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Vorausgeſetzt iſt e. Schuldübernahmevertrag im Sinne der §8 414, 415, d. h. 
der Erwerber muß die perſönliche Schuld an Stelle des Veräußerers übernehmen ſollen 
und wollen. $ 416 Abſ. 2 Satz 2. 

Eine Form iſt für den Vertrag auch hier nicht vorgeſchrieben; gewöhnlich wird 
er mit dem Veräußerungsgeſchäft verbunden fein, § 873. Nöthig iſt es nicht. 


21. Wirkung. Verhältniß zwiſchen Veräußerer und Erwerber. 
Sie beſchränkt ſich auch nach der Eintragung des Erwerbers als Eigenthümer im 
Grundbuch zunächſt auf das Verhältniß zwiſchen Veräußerer und Er⸗ 
werber. Der Gläubiger gewinnt kein Recht aus dem Vertrage. Der Veräußerer 
bleibt perfönlicher Schuldner, der Erwerber wird dinglicher Schuldner. § 416 Abſ. 1 
Satz 1. Das war auch das Recht vor dem Preuß. Eigenth.Geſ. v. 5. Mai 1872, 
das zuerſt dem Gläubiger ein direktes Recht gab, RG. 28 S. 192, 29 S. 254. Recht 
und Pflicht zwiſchen Veräußerer und Erwerber beſtimmen ſich nach dem Uebernahme⸗ 
vertrage und nach $ 415 Abſ. 1 Satz 3, Abſ. 3. Nach $ 416 Abſ. 3 Satz 1 iſt der 
Erwerber befugt, vom Veräußerer zu verlangen, daß er dem Gläubiger die Schuld 
übernahme gemäß § 416 Abſ. 2 mittheile. Das beruht darauf, daß der Erwerber 
ein Intereſſe daran haben kann, baldige Gewißheit darüber zu erlangen, ob die Hypo⸗ 
thek ihm weiter kreditirt wird, z. B. wenn ſie bei Veräußerung kündbar. Daraus, daß 
der Veräußerer dem Verlangen des Erwerbers nicht nachkommt, kann ein Intereſſe⸗ 
anſpruch für den Erwerber erwachſen. Aber der Vertrag kann anders beſtimmen; aus 
8 416 iſt nicht zu entnehmen, daß er abſolutes, der Dispoſition der Parteien ent⸗ 
zogenes Recht will, ſoweit er es nicht ſelbſt ſagt, oder es aus der Natur 
der Vorſchrift folgt. Das Intereſſe des Veräußerers beſteht regelmäßig darin, 
daß er nicht aus ſeiner perſönlichen Verbindlichkeit vom Hypothekengläubiger in An⸗ 
ſpruch genommen wird; oft genug wird gerade deshalb veräußert. Der Erwerber ſoll 
deshalb den Gläubiger befriedigen, ſobald dieſer Befriedigung fordern kann und fordert. 
Andererſeits erfolgt die Uebernahme oft mit Rückſicht darauf, daß die Hypothek ſammt 
der perſönlichen Forderung Seitens des Gläubigers unkündbar oder vor beſtimmter 
Zeit nicht kündbar, oder nur Seitens des Veräußerers kündbar. Ohne Rückſicht auf 
dieſe Thatſache kann auch nach BGB. der Veräußerer aus dem Vertrage die Befrie⸗ 
digung des Gläubigers durch den Erwerber nicht fordern, wenn der Vertrag nicht 
anders beſtimmt. Vgl. für das frühere Recht ObTr. 19 S. 203, 77 S. 171. Stra. 
85 S. 363. RE. 3 S. 657. 

Auch der Veräußerer kann ein Intereſſe daran haben, möglichſt bald Sicherheit 
darüber zu erhalten, ob er ſeine perſönliche Schuld los iſt. Dann kann er im Ueber⸗ 
nahmevertrage die Befreiung in beſtimmter Friſt ſtipuliren und den Erwerber da= 
durch zwingen, den Weg des § 414 zu verſuchen. Er kann ſich auch auf den im 
§ 416 gewieſenen Weg beſchränken. Vgl. unter 24. 


22. Iſt die Schuldübernahme genehmigt, oder gilt fie gemäß $ 416 Abſ. 1 Satz 2 
als genehmigt, ſo hat der Veräußerer gemäß § 416 Abſ. 3 Satz 2 den Erwerber 
davon zu benachrichtigen. Unterlaſſen der Benachrichtigung kann einen Intereſſe⸗ 
anſpruch für den Erwerber begründen, die Wirkſamkeit der perfekten Schuldübernahme 
hängt davon nicht ab. Der Veräußerer iſt von ſeiner perſönlichen Schuld befreit und 
einen Anſpruch gegen den Erwerber aus dem Vertrage hat er nicht weiter, nur noch 
gegen den Gläubiger. 

Kommt es zur Befreiung durch die Schuldübernahme nicht, weil der Gläubiger 
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die Genehmigung verweigert oder weil der Veräußerer die ihm allein zuſtehende Mit⸗ 
theilung von der Schuldübernahme an den Gläubiger unterläßt und es auch zu einem 
Vertrage zwiſchen Gläubiger und Erwerber nach 8 414 nicht kommt, ſo bleibt es bei 
der dinglichen Haftung des Erwerbers und nach § 415 Abſ. 3 im Zweifel bei der 
Verpflichtung des Erwerbers, den Gläubiger zu befriedigen, damit der Veräußerer nicht 
in Anſpruch genommen werde. Aus dem Vertrage über die Schuldübernahme kann 
ſich aber ein anderes ergeben. Wenn nach dem der Schuldübernahme zu Grunde 
liegenden Veräußerungsgeſchäft der Erwerber den Veräußerer jedenfalls durch 
Befriedigung des Gläubigers oder Exnexuation befreien muß, kann 
ſich der Erwerber gegen den Anſpruch des Veräußerers nicht darauf berufen, daß der⸗ 
ſelbe die Mittheilung von der Schuldübernahme an den Gläubiger unterlaſſen und 
dadurch herbeigeführt habe, daß es zur Genehmigung der Schuldübernahme nicht ge⸗ 
kommen ſei. Nach dem Veräußerungsgeſchäft kann aber die Schuldübernahme davon 
abhängig gemacht ſein, daß der Gläubiger ſie genehmige. Es verſteht ſich von ſelbſt, 
daß im Verhältniß zwiſchen Veräußerer und Erwerber dem Erwerber alle Einreden 
aus dem Veräußerungsgeſchäft gegen den Veräußerer zuſtehen. 

Ueber das Verhältniß zwiſchen Veräußerer und Gläubiger vgl. $ 1166 unter 24. 

Der Erwerber erfüllt ſeine Verpflichtung aus dem Uebernahmevertrag, wenn der 
Gläubiger nicht genehmigt, durch Befriedigung des Gläubigers. Durch ſolche 
wird der Veräußerer von jeder perſönlichen und auch von jeder dinglichen Verpflich⸗ 
tung befreit, falls die Hypothek noch auf einem anderen Grundſtück als dem veräußer⸗ 
ten haften ſollte. 88 1143, 1163, 1173. NG. 43 S. 340. 

Der Erwerber erfüllt ſeine Verpflichtung aus dem Uebernahmevertrag gegen den 
Veräußerer auch dann, wenn er mit dem Hypothekengläubiger den Vertrag gemäß 
5 414 abſchließt. Dadurch tritt er in die perſönliche Schuld des Veräußerers und 
der Veräußerer iſt von der perſönlichen Schuld befreit. Die Hypothek für die Schuld 
bleibt auf dem erworbenen Grundſtück des Uebernehmers beſtehen und würde nach 
8 418 Abſ. 1 Satz 2 und 3 auch auf mitverhaftetem Grundſtück des Ver⸗ 
äußerers als fortbeſtehend gelten müſſen, wenn derſelbe als in die Schuldübernahme 
einwilligend anzuſehen wäre. Bei Uebernahme von Hypotheken in partem pretii iſt 
aber nichts anderes anzunehmen, als daß der Veräußerer von jeder perſönlichen und 
dinglichen Haftung befreit ſein will und ſoll. Vgl. für früheres Recht StrA. 18 
S. 152, 33 S. 144. ObTr. 65 S. 308. RE. 3 Nr. 289 Erk. c und S. 656, 657. 
Der Erwerber wird in ſolchem Fall den Verzicht des Gläubigers auf die Hypothek auf 
den mitverhafteten Grundſtücken zu beſchaffen haben. Befriedigt er den Gläubiger, er⸗ 
wirbt er die Hypothek durch Ceſſion, ſo iſt die perſönliche Forderung erloſchen und 
weder er ſelbſt noch ſein Ceſſionar kann den Veräußerer aus der perſönlichen Schuld 
weiter in Anſpruch nehmen. RG. 45 S. 185. Vgl. RG. 41 S. 126, 5 S. 329, 20 
S. 238, 37 S. 204. Bei Uebernahme von Hypothek in Folge Schenkung eines Grund⸗ 
ſtücks kann ſich das aber anders geſtalten. 


23. Auch nach BOB. ift es unbedenklich, daß der Erwerber durch Weiterver⸗ 
äußerung von ſeiner Schuld aus der Uebernahme gegenüber dem Veräußerer nicht 
frei wird, StrA. 13 S. 316, ObTr. 7 S. 298, auch nicht dadurch, daß der Ver⸗ 
äußerer den Hypothekengläubiger befriedigt, freiwillig oder gezwungen, oder die 
Hypothek durch Erbgang, Schenkung erwirbt. 8 1164. Tritt der Veräußerer die er⸗ 
worbene Hypothek ab, ſo bleibt doch der Erwerber aus dem Uebernahmevertrage per⸗ 
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ſönlich verhaftet. 88 1164, 1173. Vgl. ObTr. 24 S. 11, Str. 81 S. 64, 15 
S. 221. RE. 3 S. 658. Ebenſo wenig ändert ſich das Rechtsverhältniß zwiſchen 
Veräußerer und Erwerber dadurch, daß der Erwerber die übernommene Hypothek 
nach der Befriedigung des Gläubigers als Eigenthümerhypothek abtritt. BGB. 
89 1143, 1163 Abſ. 1 Satz 2, §§ 1173, 1177. Vgl. für das frühere Recht Ob Tr. 37 
S. 139, 33 S. 370, 66 S. 63. RE. 3 Nr. 287 Erk. d. und S. 658. 

In Str. 6 S. 342 hatte A feine drei für dieſelbe Hypothek verhafteten Grund⸗ 
ſtücke an B, C, D veräußert und alle drei Erwerber hatten die Hypothek in p. pr. 
übernommen. B hatte den Gläubiger befriedigt und zuerſt mit Ceſſion des Gläu⸗ 
bigers gegen 0 geklagt. Gegen dieſen abgewieſen, klagte er gegen D mit Ceſſion des A. 
Nach BGB. 88 1143, 1173, 1177 erwarb B durch Befriedigung des Gläubigers die 
Hypothek an ſeinem Grundſtück, die auf C und D erloſch. A war von ſeiner per⸗ 
ſönlichen Schuld befreit, aber C und D hafteten ihm, da fie die Hypothek nicht ge⸗ 
tilgt, auf Zahlung, und dieſen Anſpruch konnte A abtreten. 


24. Wirkung. Verhältniß zwiſchen Gläubiger und Veräußerer 
und Erwerber. Nach $ 416 Abſ. 1 wird, wie bereits betont, durch die Uebernahme 
der Hypothek der Erwerber zunächſt nur dinglicher Schuldner des Gläubigers; der 
Veräußerer bleibt perſönlicher Schuldner. Der Gläubiger erwirbt keinen perſönlichen 
Anſpruch gegen den Erwerber, abweichend vom Preuß. Eigenth.Gef. 8 41. RG. 28 
S. 192, 29 S. 254. Der 8 328 ift durch $ 416, ſoweit nur Schuldübernahme in 
Frage ſteht, direkt ausgeſchloſſen. Vgl. RG. 7 S. 331, 19 S. 253 (gem. R.). Die 
Uebernahme der Hypothek durch den Erwerber wirkt auf das Verhältniß zwiſchen 
Gläubiger und Veräußerer ſofort nur in ſofern ein, als der Veräußerer, der 
von dem Erwerber Erſatz zu verlangen hat, falls er den Gläubiger befriedigt, alſo 
immer bei Uebernahme in part. pretii, nach $ 1166 von dem Gläubiger thunlich un⸗ 
verzüglich benachrichtigt werden muß, wenn derſelbe die Zwangsverſteigerung des 
Grundſtücks betreibt, d. h. den Erwerber aus der dinglichen Haftung in Anſpruch 
nimmt. Unterläßt der Gläubiger die Benachrichtigung, und erleidet der Veräußerer 
in Folge deſſen einen Schaden, ſo kann er die Befriedigung des Gläubigers wegen 
des Ausfalls in Höhe dieſes Schadens verweigern. 88 273, 274. Vgl. zu § 1166. 

Abgeſehen hiervon tritt der Gläubiger zu dem Veräußerer und Erwerber in 
eine rechtliche Beziehung aus der Schuldübernahme erſt durch die Mittheilung von der 
Schuldübernahme an ihn und deren Genehmigung. 8 416 Abſ. 1, Abſ. 2. Die Mit⸗ 
theilung ſteht nur dem Veräußerer zu, weil es ſich um feine Befreiung handelt, 
der Erwerber ſtets die Befreiung durch Vertrag mit dem Gläubiger nach § 414 her⸗ 
beiführen kann, wenn es ihm darauf ankommt. Die Mittheilung an den Gläubiger 
kann erſt erfolgen, wenn der Erwerber als Eigenthümer im Grundbuch eingetragen 
iſt, weil ohnedies die Schuldübernahme fortfällt. Sie muß nach $ 416 Abſ. 2 Satz 2 
ſchriftlich, § 126, und unter Hinweis darauf geſchehen, daß der Uebernehmer (Er⸗ 
werber) an die Stelle des bisherigen Schuldners (des Veräußerers) tritt, falls der 
Gläubiger nicht innerhalb ſechs Monaten die Genehmigung verweigert. 8 416 Abſ. 1 
Satz 2. Die Mittheilung iſt rechtliche Willenserklärung. 88 130 ff. Sie muß dem 
Gläubiger oder ſeinem geſetzlichen oder ſonſt legitimirten Vertreter geſchehen, wenn 
ſie rechtliche Wirkung haben ſoll. Vgl. RG. 7 S. 258, 35 S. 230. Mittheilung 
mündlich oder ſchriftlich ohne Präjudiz, oder vor der Eintragung des Erwerbers, oder 
Mittheilung durch den Erwerber iſt nicht geeignet, zur Anwendung des $ 416 
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zu führen. Mittheilung durch den Erwerber berechtigt den Gläubiger nach der 
unzweideutigen Vorſchrift in $ 416 Abſ. 1 Satz 1 nicht, die Schuldübernahme zu ge⸗ 
nehmigen, verpflichtet ihn auch nicht zur Erklärung, hindert natürlich nicht, daß zwiſchen 
Erwerber und Gläubiger der Schuldübernahmevertrag nach $ 414 zu Stande kommt. 
Mittheilung vor der Eintragung des Erwerbers iſt bedeutungslos, wenn es 
zur Eintragung nicht kommt. Nach 8 416 Abi. 2 Satz 1 iſt der Gläubiger auch 
nicht verpflichtet, ſich auf ſolche Mittheilung zu erklären; ſein Schweigen darauf iſt 
nicht Genehmigung, und Erklärung vor der Eintragung iſt ebenfalls bedeutungslos. 
Aber aus der Faſſung des § 416 Abſ. 2 Satz 1 folgt nicht, daß der Gläubiger nach 
der Eintragung des Erwerbers die Schuldübernahme nicht genehmigen könnte. 
8 416 Abſ. 1 Satz 1. 

Die Mittheilung muß ſchriftlich und unter dem Präjudiz geſchehen. Nach 
8 125 iſt Mittheilung mündlich und ohne Präjudiz nichtig, berechtigt und verpflichtet 
den Gläubiger deshalb nicht. Auch das Stellen des Präjudizes gehört zur Form, 
eine Vorſchrift, die wenig begründet, aber im Ganzen wenig ſchädlich iſt. 


25. Auf die gehörige Mittheilung kann der Gläubiger die Schuldübernahme 
genehmigen. Er muß nach § 416 Abſ. 1 Satz 2, wenn er nicht genehmigen 
will, die Verweigerung der Genehmigung innerhalb von ſechs Monaten ſeit dem 
Empfang der Mittheilung dem Veräußerer erklären. Erklärt er ſich nicht, ſo 
gilt, anders als in $ 415, die Genehmigung als ertheilt. Eine Friſt 
zur Erklärung kann dem Gläubiger nicht geſtellt werden, alles dies abweichend von 
§ 415. Die Genehmigung iſt wie die Verweigerung der Genehmigung 
dem Veräußerer zu erklären, wie aus 8 416 Abſ. 3 Satz 2 zu entnehmen iſt, 
eine Abweichung von $ 182. Eine Form iſt für die Genehmigung wie für die 
Verweigerung nicht vorgeſchrieben. Der Veräußerer ſoll den Erwerber von der er⸗ 
theilten und der verweigerten Genehmigung benachrichtigen; Unterlaſſen der Benach⸗ 
richtigung kann ihn ſchadenserſatzpflichtig machen. 


26. Wird die Genehmigung verſagt, ſo wird in dem Rechtsverhältniß zwiſchen 
Gläubiger einerſeits und Veräußerer und Erwerber andrerſeits nichts geändert. Der 
Veräußerer iſt nicht gehindert, ſeinen Anſpruch aus dem Vertrage mit dem Erwerber 
auch dem Gläubiger zu cediren, aber der Gläubiger ſteht dadurch zum Erwerber 
nicht anders, als der Veräußerer, ihm ſtehen alle Einreden zu aus der dinglichen 
Schuld und aus ſeinem Vertrage mit dem Veräußerer, aus welchem allein ſeine per⸗ 
ſönliche Verpflichtung auf Grund der Ceſſion geltend zu machen iſt. Vgl. StrA. 80 
S. 89. NE. 3 Nr. 286 a Erk. d und Nr. 287 S. 659. RG. 1 S. 403, 4 S. 220. 

27. Wird die Genehmigung ertheilt oder gilt ſie als ertheilt, ſo iſt die Schuld⸗ 
übernahme perfekt und wirkt als Expromiſſion nach SS 414, 417, 418. Der Ver⸗ 
äußerer wird von ſeiner perſönlichen Schuld befreit, der Erwerber tritt in die Schuld 
ein. Der Gläubiger hat gegen den Erwerber die dingliche und die perſönliche Klage 
aus der Hypothek. Die perſönliche Klage iſt wie in 8 414 die aus dem 
der Hypothek zu Grunde liegenden Schuldverhältniß, nicht aus dem 
Schuldübernahmevertrage. Darüber kann nach BGB. gar kein Zweifel auf: 
kommen. Vgl. für das frühere Recht StrA. 95 S. 312. RG. 1 S. 403, 7 S. 217, 
17 S. 277, 30 S. 288, 291. RE. 3 Nr. 287 Erk. e und S. 660. Der Erwerber 
hat alle Einreden aus dem perſönlichen Schuldverhältniß, § 417 Abſ. 1 Satz 1, aber 
er kann nicht aufrechnen mit Forderung an den Veräußerer. § 417 Abſ. 1 Satz 2, 
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oder mit Forderung des Veräußerers an den Gläubiger, und aus dem der Schuld- 
übernahme zu Grunde liegenden Vertrage mit dem Veräußerer hat er nach $ 417 
Abſ. 2 keine Einreden gegen den Gläubiger; vgl. RE. 3 Nr. 287 S. 665, vorbehalten 
den Fall konkurrirender Argliſt des Gläubigers. RG. 33 S. 288. Nichtigkeit und 
Anfechtbarkeit des Schuldübernahmevertrages wirken nicht anders als im Falle der 
88 414, 415. 

Der § 418 Abſ. 1 findet unbeſchränkt Anwendung auf Bürgſchaft, auf vom 
Bürgen oder einem Dritten beſtelltes Pfand oder beſtellte Hypothek. Dagegen bleibt 
Hypothek, die der Veräußerer mit einem anderen als dem veräußerten und ihm ge⸗ 
hörigen Grundſtück beſtellt hat, nach § 418 Abſ. 1 Satz 3 beſtehen, wenn der Gläubiger 
nicht ausdrücklich verzichtet oder Befriedigung erhält. §8 1174, 1175. RE. 3 
Nr. 287 S. 669. 

Regelmäßig wird der Uebernahmevertrag den Erwerber verpflichten, den Gläu⸗ 
biger zu befriedigen oder ſeinen Verzicht herbeizuführen. Der Erwerber wird von 
ſeiner Verpflichtung dem Gläubiger gegenüber nur durch Erfüllung befreit, welche 
die perſönliche und die dingliche Schuld tilgt, nicht durch Weiterveräußerung, auch 
nicht durch Rückveräußerung an den Veräußerer, oder durch Aufhebung des Ver— 
äußerungsgeſchäfts. RG. 3 S. 116. Ob Tr. 80 S. 68, 302, 81 S. 161. RG. 43 
S. 270, 19 S. 254. 


V. Vermögensübernahme. 8 419. 

28. Ein allgemein gültiger Rechtsſatz, daß, wer unter Lebenden ein ganzes 
Vermögen überkommt, — die Univerſalſucceſſion kommt hier nicht in Betracht, — 
dem Gläubiger unmittelbar für die Schulden hafte, iſt weder für das römiſche, 
noch für das franzöſiſche Recht, noch für das des SBB. aufgeſtellt. Das bedeutete 
namentlich nicht der Satz: bona non intelliguntur nisi deducto aere alieno. I. 8 
D. 39, 5. 1. 72 pr. D. 23, 3. Die gemeinrechtliche Doktrin u. Praxis neigte ſich 
dahin, dem Gläubiger bei Veräußerung eines ganzen Vermögens ein unmittelbares 
Klagerecht gegen den Erwerber zu geben. Dernburg P. 2 § 53 zu Anm. 2 ff. RG. 17 
S. 96, 100, 43 S. 181. Das ALR. ließ nur bei Erbſchaftskauf und dem ſog. Vita⸗ 
litienvertrag, I 11 88 445 ff., Anh. $ 19 zu § 646 I 11, den Uebernehmer neben 
dem Uebertragenden mit dem überkommenen Vermögen für deſſen Schulden haften, 
NE. 2 Nr. 204, 205, und die Praxis übertrug dieſen Satz auf Schenkung eines Ver⸗ 
mögens, die ſelbſt für künftiges Vermögen zugelaſſen wurde. RE. 2 Nr. 221 Erk. e. 
OHG. 13 S. 382. RG. 28 S. 358, 360. 

Für das SBB., welches weder Schenkung eines Vermögens, außer für den 
Todesfall, noch Erbſchaftskauf kannte, SBB. SS 1853, 2402, iſt der Satz nie an⸗ 
erkannt. OHG. 12 S. 159. Im franzöſiſchen Recht, das ein Vermögen als 
Gegenſtand von Verträgen unter Lebenden nicht kennt, ſorgt der Grundſatz des 
Art. 1166 für den Gläubiger. 

Die Wirkung der eherechtlichen Gütergemeinſchaft als Vereinigung des Ver⸗ 
mögens der beiden Ehegatten für die Dauer der Ehe in der Hand des Mannes ſteht 
nach allen Rechten nicht unter dem Geſichtspunkte der Vermögensübertragung, ſondern 
unter beſonderen Rechtsregeln. BGB. SS 1438 ff., 1443, 1459 ff. 

Unter beſonderen Rechtsregeln ſteht ferner nach BGB. der Erbſchaftskauf, 
88 2371 ff., 2382, 2385, die Haftung des Nießbrauchers an einem Vermögen, 88 1085 ff. 
Auch der Fall, wo das Vermögen eines ideellen Rechtsſubjekts auf ein anderes ideelles 
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Rechtsſubjekt jo übertragen wird, daß erſteres untergeht oder mit dem anderen ver⸗ 
ſchmilzt, ſich in das andere umwandelt, iſt nicht unmittelbar unter § 419 zu ſub⸗ 
ſumiren. Vgl. BGB. §8 45, 46. EinfGeſ. Art. 85. Gef. betr. die Geſellſchaften 
m. b. H. v. 20. April 1872 88 80, 81, (78, 79): Umwandlung einer Aktiengeſellſchaft 
in eine Geſellſchaft m. b. H., — HGB. II SS 332 ff. (HGB. I Art. 206 a): Um⸗ 
wandlung einer Kommanditgeſellſchaft auf Aktien in eine Aktiengeſellſchaft, — Ge⸗ 
noſſenſchaftsgeſetz 88 143 ff. (137 ff): Umwandlung von Genoſſenſchaften. In dieſen 
und ähnlichen Fällen, wie z. B. bei der Konſolidation von Bergwerken nach den 
S$ 41 ff. des Preuß. Berggeſetzes, und bei der in RG. 26 S. 334, 28 S. 358 be⸗ 
handelten Umwandlung einer Gewerkſchaft in eine Aktiengeſellſchaft, handelt es ſich 
nicht ſowohl um Vermögensübertragung von einem Subjekt auf das andere, als ent- 
weder darum, daß daſſelbe Rechtsſubjekt unter anderer Form weiter beſteht, oder 
untergeht und ein anderes Rechtsſubjekt an ſeine Stelle tritt, in deſſen Hände das 
Vermögen des untergegangenen gelangt, ſo daß für die Gläubiger kein anderer 
Schuldner als das neue Rechtsſubjekt übrig bleibt. Vgl. Wiener, über Umwandlung 
und Fuſton von Geſellſchaften in Goldſchmidts Ztſchr. 27 S. 379. RG. 2 S. 295, 
301 ff. ObTr. 67 S. 239. Digtg. 1902 S. 504 (Umwandlung eines bisher nicht 
rechtsfähigen Vereins in einen rechtsfähigen Verein). 


29. Beſonders ſtreitig war bisher die Anwendung des Satzes bei der Ver— 
äußerung von Handelsgeſchäften mit oder ohne Firma unter Uebernahme 
von Aktiven und Paſſiven. Streitig war, ob und unter welchen Vorausſetzungen in 
ſolchem Falle der Gläubiger ein direktes Klagerecht gegen den Erwerber erlange. 
Vgl. RG. 17 S. 96 und die dort citirten Urtheile des OHG. und RG., ferner RG. 31 
S. 45, 47; 19 S. 329, 36 S. 50, 38 S. 137. 

Die Streitfrage iſt jetzt durch den §S 25 des neuen HGB. im Weſentlichen be⸗ 
ſeitigt. Wer ein Handelsgeſchäft, d. h. das Geſchäft eines Vollkaufmanns, § 4 HGB., 
unter Lebenden erwirbt und unter der bisherigen Firma mit oder ohne 
Beifügung eines das Nachfolgeverhältniß andeutenden Zuſatzes 
fortführt, haftet für alle in dem Betriebe des Geſchäfts vorher begründeten Ver⸗ 
bindlichkeiten des früheren Inhabers, d. h. perſönlich neben dem früheren 
Inhaber. Anderes kann vereinbart werden, mit Wirkung gegen einen Dritten 
aber nur, wenn die Vereinbarung in das Handelsregiſter eingetragen und bekannt 
gemacht iſt, oder dem Dritten von dem Erwerber oder dem Veräußerer mitgetheilt iſt. 
Bei Fortführung unter anderer Firma haftet der Erwerber nur, wenn ein beſonderer 
Verpflichtungsgrund vorliegt, d. h. die Verbindlichkeiten übernommen find, SS 414, 
415, insbeſondere, wenn die Uebernahme der Verbindlichkeiten in handels⸗ 
üblicher Weiſe bekannt gemacht worden iſt, z. B. durch Cirkulare. Die Anzeige von 
der Uebernahme des Geſchäftes genügt nicht. Vgl. RS. 50 S. 117. Vgl. 
RG. 17 S. 96 für das frühere Recht. Solche Bekanntmachung erſetzt die im 8 415 
erforderte Genehmigung nach Mittheilung. Uebrig bleibt auch jetzt die Frage, wie 
der Erwerb des Handelsgeſchäfts, auf den § 419 an ſich nicht anwendbar, wirkt, wenn 
das unentgeltlich veräußerte Handelsgeſchäft das Vermögen des Veräußerers darſtellt. 

Für die Frage aber, wie die Uebernahme der Paſſiva wirkt, wenn der Ver⸗ 
äußerer dadurch befreit werden ſoll, gilt auch in Zukunft lediglich der 
$ 415 BGB. Vgl. auch CPO. S 729 Abſ. 2. 

30. Nach BGB. § 419 Abf. 1, 2 und Abſ. 3 hat die vertragsmäßige 
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Uebernahme des Vermögens eines Anderen die geſetzliche, der Dispoſition 
der Kontrahenten nicht unterliegende Folge, daß der Uebernehmer des Vermögens 
vom Vertragsabſchluſſe an für alle zu dieſer Zeit beſtehenden Anſprüche on 
den bisherigen Schuldner neben dem bisherigen Schuldner mit dem Be- 
ſtande des Vermögens, das er übernommen hat, und mit den aus dem Ver⸗ 
trage ihm zuſtehenden Anſprüchen perſönlich haftet. Der Gläubiger hat ein un⸗ 
mittelbares Klagerecht aus der Thatſache der vertragsmäßigen Vermögensübernahme, 
ohne daß er bei dieſem Vertrage zugezogen iſt oder ihn genehmigt hat. Die Vor⸗ 
ſchrift beruht auf dem, dem Deutſchen Rechte und der gemeinrechtlichen Praxis zu 
Grunde liegenden Gedanken, daß ohne Argliſt ein Vermögen nicht übertragen und 
übernommen werden kann, ohne zugleich den Gläubigern, die aus dieſem Vermögen 
ihre Befriedigung zu fordern berechtigt ſind, die Rechtsſtellung des Gläubigers auch 
gegen den Uebernehmer zu gewähren. Deshalb iſt es nach Abſ. 3 § 419 unſtatthaft, 
die Aktiva eines Vermögens zu übertragen, die Paſſiva bei dem Uebertragenden zu 
belaſſen. RG. 25 S. 276, 24 S. 256 (AL R.). 

Vorausgeſetzt iſt ein obligatoriſcher Vertrag im Sinne des § 311. Vgl. oben 
S. 159 unter 12. Ob der Vertrag ein entgeltlicher oder unentgeltlicher, iſt gleich⸗ 
gültig. Auch Vertrag über den Bruchtheil eines Vermögens, z. B. Vergleich zwiſchen 
Teſtaments⸗ und Inteſtaterben, durch den letzterer eine Quote des Nachlaſſes erhält, 
ALR. I 16 SS 440, 441, gehört hierher. Entw. 1 8 319 Abſ. 3. Ebenſo fällt unter 
8 419 der Vertrag zwiſchen Erben, durch den einer der Erben den ganzen Nachlaß 
gegen Abfindung der anderen übertragen erhält und übernimmt, vgl. RG. 43 S. 181, 
die Alimentations⸗ und Ueberlaſſungsverträge des ALR., RE. 2 Nr. 205, Vermögens⸗ 
überlaſſung gegen Leibrenten, 88 759 ff., Verträge, die Vermögen zu Luſt und Laſt 
übertragen, StrA. 63 ©. 165, Uebertragungsverträge zwiſchen Eltern und Kindern 
gegen Leibzucht, Ausgedinge, Abfindung der Geſchwiſter, OHG. 3 S. 368, 13 S. 382. 
Str. 52 S. 259. Der $ 419 kann nicht dadurch umgangen werden, daß das Ver⸗ 
mögen nicht als Ganzes durch einen Vertrag im Sinne des § 311 übertragen und 
übernommen wird, ſondern alle einzelnen Gegenſtände in der für ſie erforderlichen 
und genügenden Form, in Wahrheit aber das praktiſche Ergebniß der Vermögen⸗ 
übertragung herbeigeführt wird. Das muß namentlich gelten, wenn die Schenkung 
eines ganzen Vermögens ohne Beobachtung der Form des § 518 Abi. 1, $ 311 durch 
Bewirkung der Leiſtung nach § 518 Abi. 2 vollzogen wird. Der Begriff der Ver⸗ 
mögensübertragung kann auch dadurch nicht beſeitigt werden, daß ſich der Ueber⸗ 
tragende einzelne Gegenſtände vorbehalten hat. OHG. 3 S. 368. NG. 24 S. 256, 
260, 17 S. 96, 100. Der Uebernahme der Paſſiva durch den Vertrag bedarf es nicht, 
um die Verpflichtung aus § 419 Abſ. 2 herbeizuführen; die Nichtübernahme ſchließt 
den § 419 Abſ. 2 nicht aus. Werden die Paſſiva ausdrücklich über- 
nommen, ſo treten die weitergehenden Wirkungen des § 415 bez. 416 unter 
deren Vorausſetzungen ein. Ebenſo iſt Vertrag nach § 414 nicht ausgeſchloſſen. Un⸗ 
bedenklich iſt auch, daß wenn zu dem Vermögen ein vermiethetes (verpachtetes) Grund⸗ 
ſtück gehört, auf den Uebernehmer die Spezialvorſchriften in den 88 571 ff. Anz 
wendung finden. 


31. Der Vermögensübertragungsvertrag iſt nach der aktiven Seite Titel zum 
Eigenthumserwerb; erworben wird das Eigenthum erſt in Verbindung mit Ueber⸗ 
gabe, Auflaſſung, Abtretung; letztere wird für die Forderungen regelmäßig in der 
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Vermögensübertragung enthalten ſein. Der Beſitz des Uebernehmers iſt Eigenbeſitz, 
$ 872, und ermöglicht die Erſitzung. Nach der paſſiven Seite wirkt die Uebernahme des 
Vermögens allein nicht die Befreiung des Uebertragenden als des Schuldners, das 
kann nur durch den ausdrücklich oder ſtillſchweigend erklärten Willen des Gläubigers 
geſchehen. Vgl. RG. 19 S. 129, 31 S. 47. Bolze 13 Nr. 500. Der Uebernehmer 
wird vom Abſchluß des Vertrages an unmittelbar Schuldner neben dem ur⸗ 
ſprünglichen Schuldner, Geſammtſchuldner, nicht als Succeſſor deſſelben, ſondern ver⸗ 
möge der Succeſſion in das Vermögen. Nach 8 729 CPO. kann aber, wenn der 
Schuldner vor der Vermögensübernahme rechtskräftig verurtheilt iſt, vollſtreckbare 
Ausfertigung des Urtheils gegen den Uebernehmer ertheilt werden, falls die 
Uebernahme bei dem Gericht offenkundig iſt oder durch öffentliche oder öffentlich be⸗ 
glaubigte Urkunde nachgewieſen wird. Rechtskräftige Verurtheilung des Schuldners 
nach der Uebernahme wirkt nach $ 425 Abſ. 2 nicht gegen den Uebernehmer. 
Vgl. für das frühere Recht Ob Tr. 47 S. 360, Str. 20 S. 70, 53 S. 200. 

Die Verpflichtung des Uebernehmers beſchränkt ſich nicht auf Anſprüche, die 
durch Zahlung zu tilgen, ſondern umfaßt perſönliche und dingliche Verpflichtungen 
aller Art: Vindikation, Publieiana, die Kondiktionen gehen gegen den im Beſitz befind⸗ 
lichen Uebernehmer, der als ſolcher paſſiv legitimirt iſt. ObTr. 74 S. 265. NE. 1 
Nr. 181 Erk. a. (Anſpruch aus formloſem Vertrage auf Rückgabe der in den Händen 
des Uebernehmers befindlichen Leiſtung). Hat der Uebertragende mit dem Vermögen 
Nachlaß übertragen, ſo hat der Uebernehmer den Offenbarungseid zu leiſten. Strül. 9 
S. 96, 19 S. 209. ObTr. 39 S. 200, 211; 46 S. 177, 185; 62 S. 397. Durch 
die Uebernahme wird der Anſpruch gegen den Uebernehmer kein anderer, als er gegen 
den Schuldner iſt. Der Uebernehmer hat alle Einreden des Schuldners; er rechnet 
mit eigener und mit Forderung des übernommenen Vermögens auf, nicht mit Forde⸗ 
rung des Schuldners, die derſelbe nach der Uebernahme erworben hat. Die Ver⸗ 
mögensübernahme an ſich ſchafft ſo wenig wie die Schuldübernahme in § 415 eine 
neue causa für den Anſpruch des Gläubigers, einen neuen Verpflichtungsgrund; des⸗ 
halb bleibt die Verjährung des Anſpruchs dieſelbe und wird auch nicht unterbrochen, 
wenn der Uebernehmer nicht dem Gläubiger gegenüber anerkennt oder die Schuld 
nach $ 414 übernimmt. Vgl. OHG. 8 S. 118. RG. 10 S. 43, 47. Deshalb fällt 
aber auch die Verpflichtung des Uebernehmers aus der Vermögensübernahme fort, 
wenn dieſe fortfällt, weil der Vertrag, durch den das Vermögen übernommen, nichtig 
oder mit Erfolg angefochten iſt. SS 118, 119, 120, 123, 124, 134, 138, 142. Ge⸗ 
währleiſtungsanſprüche kann der Uebernehmer, der gekauft hat, nur gegen den Ueber⸗ 
tragenden, nicht gegen den Glaubiger geltend machen. Vgl. 88 2382, 2385. 


32. Die Haftung des Uebernehmers dem Gläubiger gegenüber iſt nach § 419 
Abſ. 2 ähnlich beſchränkt, wie die des beſchränkt haftenden Erben. Er haftet nur 
eum viribus des übernommenen Vermögens und mit den Anſprüchen, die ihm aus 
dem Vertrage, durch den er das Vermögen übernommen, gegen ſeinen Kontrahenten 
zuſtehen. Letzteres iſt von Bedeutung, weil der Uebernehmer nach $ 419 Abſ. 1 von 
dem Abſchluſſe des Vertrages an haftet, möglicherweiſe alſo ohne ein Stück 
von dem Vermögen in Händen zu haben. Zu den Anſprüchen des Uebernehmers aus 
dem Vertrage gehören außerdem ſolche, die ihm aus Veränderungen des Vermögens 
durch Verſchulden des Uebertragenden erwachſen. So haftet er den Gläubigern per⸗ 
ſönlich, die zur Zeit des Vertragsabſchluſſes einen Anſpruch gegen den Uebertragenden, 

281 


436 5. Abſchn. Schuldübernahme. SS 414—419 (419). 


den bisherigen alleinigen Schuldner, haben. Nach Abſ. 1 8 419, Abſ. 2 Satz 2 können 
die Gläubiger ihre Anſprüche auch gegen den Uebernehmer geltend 
machen, d. h. ohne die Beſchränkung der Haftung zu beachten. Der Uebernehmer 
muß ſich auf die Beſchränkung ſeiner Haftung berufen, die möglicherweiſe keine prak⸗ 
tiſche Bedeutung für ihn hat, weil das Vermögen die Anſprüche weit überſteigt. Ebenſo 
ſchon früher Ob Tr. 7 S. 67, 55 S. 304. OßG. 3 S. 368. RE. 2 Nr. 205. Der 
§ 786 CPO. beſtimmt jetzt ausdrücklich, daß auf die nach § 419 BGB. eintretende 
beſchränkte Haftung die SS 780 Abſ. 1, 781, 785 CPO. entſprechende Anwendung 
finden. Danach kann die beſchränkte Haftung von dem verurtheilten 
Uebernehmer nur geltend gemacht werden, wenn ſie ihm im Urtheil 
vorbehalten iſt, und bei der Zwangsvollſtreckung bleibt die Beſchrän⸗ 
kung unberückſichtigt, bis der Uebernehmer auf Grund der Beſchrän⸗ 
kung gegen die Zwangsvollſtreckung im Wege der Klage nach 8 767 
(769, 770) CPO. Einwendung erhebt. Letzteres gilt namentlich, wenn der Ueber⸗ 
nehmer aus dem gegen den Schuldner ergangenen, nach § 729 EBD. gegen ihn voll⸗ 
ſtreckbaren Urtheil in der Zwangsvollſtreckung in Auſpruch genommen wird. 


33. Die Einwendung aus der beſchränkten Haftung richtet ſich gegen die Ver⸗ 
urtheilung des Uebernehmers zur Zahlung ohne Vorbehalt der Beſchrän⸗ 
kung, wenn der Gläubiger auf Zahlung klagt. Abweiſung der Klage kann der 
belangte Schuldner nur durch den Nachweis erreichen, daß das übernommene Ver⸗ 
mögen durch Befriedigung von Gläubigern erſchöpft iſt. Dabei kommen die in $ 419 
Abf. 2 angezogenen $$ 1990, 1991 (1978, 1979) in Betracht. Iſt der Uebernehmer ſelbſt 
Schuldner des Uebertragenden, ſo kann er dem Glaubiger gegenüber nicht geltend 
machen, daß ſeine Schuld durch Vereinigung erloſchen ſei, ebenſo wenig kann er ſich 
auf Erlöſchen der Forderung berufen, wenn der Gläubiger nach der Uebertragung 
Erbe des Uebertragers oder der Uebertragende Erbe des Gläubigers wird. NE. 3 
Nr. 269 Erk. a. und b. Erſtres folgt aus der rechtlichen Natur der confusio, die 
nie zum Nachtheil Dritter wirken kann, vgl. oben S. 265 unter 2, und iſt in § 1991 
Abſ. 2 direkt ausgeſprochen; letzteres daraus, daß der Uebernehmer Schuldner neben 
dem Uebertragenden wird und wie ein Geſammtſchuldner ſteht. § 425 Abſ. 2. Nach 
dem in § 1991 Abſ. 1 angezogenen § 1979 muß der klagende Gläubiger ſich die Be⸗ 
friedigung eines anderen Gläubigers entgegenſetzen laſſen, wenn der Uebernehmer 
bei der Befriedigung den Umſtänden nach annehmen durfte, daß das 
Vermögen zur Befriedigung aller Gläubiger ausreiche. Die rechts⸗ 
kräftige Verurtheilung des Uebernehmers auf Klage eines anderen Gläubigers wirkt 
nach § 1991 Abf. 3 unter derſelben Vorausſetzung dem klagenden Gläubiger gegen⸗ 
über wie die Befriedigung, d. h. der Uebernehmer kann dieſe Schuld von dem Ver⸗ 
mögensbeſtand abziehen, um darzuthun, daß nichts mehr übrig iſt. Abgeſehen von 
§ 1991 Abſ. 4, der bei Schenkung eines Vermögens und Uebernahme eines Nach⸗ 
laſſes zur Anwendung kommen kaun, iſt der Uebernehmer danach nicht verpflichtet, 
die Gläubiger pro rata zu befriedigen, und der Gläubiger nicht verpflichtet, ſich ein⸗ 
fach darauf verweiſen zu laſſen, daß noch andere Gläubiger vorhanden. Nach 8 1991 
Abſ. 1 und § 1978 hat der Uebernehmer das Vermögen offen zu legen und gemäß 
88 259, 260, 261 auf Verlangen den Offenbarungseid zu leiſten. Nach 8 1978 Abſ. 1 
iſt der Uebernehmer des Vermögens den Gläubigern gegenüber vor deren Befriedigung 
wie ein mit der Verwaltung des Vermögens Beauftragter verpflichtet. Anſprüche der 
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Gläubiger aus Verſchulden bei dieſer Verwaltung gehören zu dem Vermögen und dienen 
zur Befriedigung der! Gläubiger. Unverſchuldete Veränderungen des Vermögens 
gehen zu Laſten der Gläubiger; verſchuldete machen den Uebernehmer perſönlich haft⸗ 
bar. Anſprüche des Uebernehmenden aus Verſchulden des Uebertragenden dienen nach 
8419 Abſ. 2 zur Befriedigung der Gläubiger. Andrerſeits hat der Uebernehmer An⸗ 
ſpruch auf Erſatz von Aufwendungen für das Vermögen, ſoweit er als Mandatar 
oder neg. gestor Erſatz verlangen könnte, SS 666668, 670. Dieſe Erſatzanſprüche 
bringt der Uebernehmer den Gläubigern gegenüber von dem Vermögensbeſtand 
in Abzug. 


34. Wird der Uebernehmer von einem Gläubiger gemäß § 419 Abſ. 1 auf Be⸗ 
friedigung belangt, ſo iſt er, wenn das Vermögen zur Befriedigung aller 
Gläubiger nicht ausreicht, was er ſorgſam zu prüfen hat, § 1979, berechtigt 
und den anderen Gläubiger gegenüber auch verpflichtet, die Beſchränkung ſeiner Haf⸗ 
tung geltend zu machen. CPO. SS 786, 781 Abſ. 1. Er muß aber auch darthun, 
wenn der Gläubigern auf der Verurtheilung zur Zahlung beſteht, weil das Vermögen 
ausreichend, daß er zur Befriedigung des Gläubigers unbeſchränkt nicht verpflichtet, 
weil das Vermögen nicht ausreicht. 8 1990 Abſ. 1 Satz 1. Ohnedies kann 
der Vorbehalt der Beſchränkung ſeiner Haftung im Urtheil nicht ausgeſprochen werden. 
§ 780 Abi. 1 CPO. Wird der Vorbehalt ausgeſprochen, jo hat das nach $ 1990 Abſ. 1 
Satz 2 die Bedeutung, daß der Uebernehmer die Zwangsvollſtreckung aus dem Urtheil 
in fein eigenes Vermögen abwehren kann. $ 767 Abſ. 1 CPO. Denn durch den Vor⸗ 
behalt ſteht feſt, daß der verurtheilte lebernehmer nur das übernommene Ver—⸗ 
mögen zur Befriedigung des Gläubigers herauszugeben hat, der Gläubiger ſich in 
der Zwangsvollſtreckung nur an dieſes Vermögen halten kann. Den Beweis, daß, 
was der Gläubiger etwa in der Zwangsvollſtreckung gepfändet, oder ſich hat überweiſen 
laſſen, zu ſeinem eigenen, nicht dem übernommenen Vermögen gehört, hat der Ueber— 
nehmer zu führen. Die perſönliche Haftung des Uebernehmers aus eigenem Ver- 
ſchulden bei der Verwaltung des Vermögens oder durch Befriedigung anderer Gläu⸗ 
biger hat der Gläubiger, die Vorausſetzung des § 1979 der Uebernehmer darzuthun. 

Iſt der urſprüngliche Schuldner vor der Uebernahme bereits 
rechtskräftig verurtheilt, ſo hat der Uebernehmer ſeine Rechte aus der Be⸗ 
ſchränkung ſeiner Haftung gemäß 88 781, 785 CPO. in der Zwangsvollſtreckung aus 
dem Urtheil gegen ihn, S 729 CPO., geltend zu machen. 


35. Das Rechtsverhältniß zwiſchen dem Uebertragenden und dem Uebernehmer 
des Vermögens beſtimmt ſich nach dem Vertrage zwiſchen ihnen. Derſelbe kann 
beſtimmen, daß der Uebernehmer alle oder einzelne Gläubigeranſprüche nicht über⸗ 
nimmt. Nach $ 419 Abſ. 3 hat dies den Gläubigern gegenüber zwar keine Bedeutung, 
bleibt aber zwiſchen den Kontrahenten wirkſam. Den Gläubigern gegenüber ſind ſie nach 
§ 419 Abſ. 1 Geſammtſchuldner; ob ſie untereinander Ausgleichung fordern können, 
beſtimmt ſich nach $ 426 und dem Vertrage, nach dem regelmäßig der Uebernehmer 
keine Ausgleichung wird fordern dürfen, weil er in dem Vermögen das Aequivalent 
für die Befriedigung des Gläubigers erhalten haben wird. Täuſchung über den Ver⸗ 
mögensbeſtand und den Umfang der Verbindlichkeiten kann die Anfechtung des Ver⸗ 
trages gegenüber dem Uebertragenden und gemäß SS 123, 142 Abſ. 2 auch gegen⸗ 
über dem Gläubiger begründen. Vgl. Bd. 1 S. 199, 201. Iſt die Vermögensüber⸗ 
nahme mit Erfolg angefochten, ſo kann der Gläubiger ſeinen Anſpruch gegen den 
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Uebernehmer nicht mehr aus § 419 Abf. 1 geltend machen. Befriedigung des Gläu⸗ 
bigers vor der Beſeitigung des Vertrages unterliegt der Rückforderung nur unter den 
Vorausſetzungen des § 812. 

VI. Oertliches und zeitliches Recht. 

36. Für das örtliche Recht fehlt es auch hier an Beſtimmungen. Grundſätzlich 
kann es auch hier darauf nicht ankommen, wo der Schuldübernahmevertrag in 88 414, 
415, 416 oder der Vermögensübernahmevertrag in § 419 geſchloſſen iſt, ſondern nur 
darauf, wie, d. h. für und gegen wen er wirken ſoll. In § 414 iſt der Vertragswille, 
den Schuldner zu befreien, jo entſcheidend und in § 414 wie in $ 415 der Rechtsſatz, 
daß der Gläubiger wider feinen Willen keinen anderen Schuldner erhalten kann, jo 
allgemeingültig, daß die Frage über das anzuwendende örtliche Recht kaum von prak⸗ 
tiſcher Bedeutung werden wird. Auf § 415 wird ſich der inländiſche Gläubiger ſtets 
berufen können. In 8 416 handelt es ſich um ein Rechtsinſtitut beſonderer Art, das nur 
auf Veräußerung und Erwerb inländiſcher Grundſtücke und auf darauf eingetragene 
Hypotheken angewendet werden kann. Ebenſo kann § 419 wie § 25 HGB. nur auf 
Vermögen (Handelsgeſchäft) im Inlande angewendet werden. 

Auf Schuldübernahmevertrag und Vermögensübernahmevertrag vor dem In⸗ 
krafttreten des BGB. iſt das frühere Recht anzuwenden. Beide Rechtsgeſchäfte 
begründen Schuldverhältniſſe, deren Entſtehung und Wirkung gemäß Art. 170 
EGeſ. nach dem früheren Recht zu beurtheilen. Dasſelbe muß für die Schuld⸗ 
übernahme nach § 416 gelten. Das Rechtsinſtitut des § 416 iſt ſo beſonderer 
Art und weicht von dem früheren Recht, namentlich dem § 41 des Preuß. 
Eigenth. Geſ. v. 5. Mai 1872, fo weſentlich ab, daß die Anwendung des $ 416 auf 
Uebernahme von Hypotheken in Veräußerungsverträgen vor dem Inkrafttreten des 
BGB. nicht bloß durch Art. 170 EGeſ., ſondern nach allgemeingültigen Rechtsgrund⸗ 
ſätzen durch die Natur des Rechtsinſtituts ausgeſchloſſen iſt. Habicht S. 225 ff. und 
Dernburg BR. 2 8 159 Anm. 3 wollen dagegen die Zeit der Auflaſſung (Ein⸗ 
tragung) entſcheiden laſſen, bei Auflaſſung nach dem 1. Januar 1900 die 
Wirkung der Uebernahme von Hypotheken in dem vor dem 1. Jan. 1900 geſchloſſenen 
Veräußerungs⸗ und Erwerbsvertrage nach $ 416 beurtheilt wiſſen. Das würde, wenn 
die Auflaſſung und Eintragung aus dem früheren Vertrage ſich längere Zeit verzögerte, 
was erfahrungsmäßig nicht ſelten, geradezu grobe Rechtsverletzung herbeiführen können, 
dem Gläubiger z. B. das früher erworbene unmittelbare Klagerecht nehmen. Es iſt 
unrichtig, zu ſagen, die Folgen der Uebernahme würden nach dem früheren Recht und 
nach 8 416 nicht an den Vertrag, ſondern an den Erwerb des Grundſtücks durch Auf 
laſſung und Eintragung geknüpft. Das Schuldverhältniß aus der Ueber- 
nahme wird durch den Vertrag begründet, Inhalt von Recht und Pflicht aus dem 
Schuldverhältniß beſtimmt ſich nach der Zeit des Vertragsſchluſſes. Art. 170 GEGeſ. 
Daß ſeine Wirkung durch die Auflaſſung und Eintragung bedingt, rechtfertigt den 
Schluß nicht, daß die ſuspenſiv bedingte Wirkung durch den § 416 beeinflußt werden 
kann, der an Vertrag und Auflaſſung eine weſentlich andere Wirkung knüpft. 

Selbſtverſtändlich iſt, daß der 8 416 nur für Uebernahme von Hypotheken gelten 
kann, die in einem Grundbuch eingetragen, in welchem der Erwerber als Eigenthümer 
eingetragen werden kann. Das ſind die Grundlagen des Rechtsinſtituts, ohne die es 
nicht angewendet werden kann. Vgl. Art. 186, 189 ff. EGeſ. Uebernahme einer Hypo⸗ 
thek nach dem 1. Januar 1900 ohne dieſe Grundlagen iſt entweder nur nach 88 414, 415 


6. Abſchn. Mehrheit von Schuldnern und Gläubigern. 88 420-426. 439 


BGB. oder gemäß Art. 189 EGeſ. Abi. 1 Satz 1 und 2 nach dem bisherigen Landes⸗ 
recht zu beurtheilen, vorausgeſetzt, daß dieſes die Uebernahme von Hypotheken als be⸗ 
ſonderes Rechtsinſtitut ausgebildet hat. 
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8 420. Schulden Mehrere eine theilbare Leiſtung oder haben Mehrere 
eine theilbare Leiſtung zu fordern, fo iſt im Zweifel jeder Schuldner nur 
zu einem gleichen Antheile verpflichtet, jeder Gläubiger nur zu einem 
gleichen Antheile berechtigt. — + > 28) 

8 421. Schulden Mehrere eine Leiſtung in der Weiſe, daß jeder 
die ganze Leiſtung zu bewirken verpflichtet, der Gläubiger aber die 
Leiſtung nur einmal zu fordern berechtigt iſt (Geſammtſchuldner), jo kann 
der Gläubiger die Leiſtung nach ſeinem Belieben von jedem der Schuldner 
ganz oder zu einem Theile fordern. Bis zur Bewirkung der ganzen 
Leiſtung bleiben ſämmtliche Schuldner verpflichtet. — 28 

8 422. Die Erfüllung durch einen Geſammtſchuldner wirkt auch 
für die übrigen Schuldner. Das Gleiche gilt von der Leiſtung an Er⸗ 
füllungsſtatt, der Hinterlegung und der Aufrechnung. ! 

Eine Forderung, die einem Geſammtſchuldner zuſteht, kann nicht von 
den übrigen Schuldnern aufgerechnet werden. 

§ 423. Ein zwiſchen dem Gläubiger und einem Geſammtſchuldner 
vereinbarter Erlaß wirkt auch für die übrigen Schuldner, wenn die Ver⸗ 
tragſchließenden das ganze Schuldverhältniß aufheben wollten.“ 

§ 424. Der Verzug des Gläubigers gegenüber einem Geſammt⸗ 
ſchuldner wirkt auch für die übrigen Schuldner. ““ 14) 

8 425. Andere als die in den SS 422 bis 424 bezeichneten That⸗ 
ſachen wirken, ſoweit ſich nicht aus dem Schuldverhältniß ein Anderes 
ergiebt, nur für und gegen den Geſammtſchuldner, in deſſen Perſon 
ſie eintreten. 

Dies gilt insbeſondere von der Kündigung, dem Verzuge, dem Ver⸗ 
ſchulden, von der Unmöglichkeit der Leiſtung in der Perſon eines Ge⸗ 
ſammtſchuldners, von der Verjährung, deren Unterbrechung und Hemmung, 
von der Vereinigung der Forderung mit der Schuld und von dem rechts⸗ 
kräftigen Urtheile.! 17 

8 426. Die Geſammtſchuldner find im Verhältniſſe zu einander zu 
gleichen Antheilen verpflichtet, ſoweit nicht ein Anderes beſtimmt iſt. 
Kann von einem Geſammtſchuldner der auf ihn entfallende Beitrag nicht 
erlangt werden, ſo iſt der Ausfall von den übrigen zur Ausgleichung 
verpflichteten Schuldnern zu tragen. 5 

Soweit ein Geſammtſchuldner den Gläubiger befriedigt und von 
den übrigen Schuldnern Ausgleichung verlangen kann, geht die Forderung 
des Gläubigers gegen die übrigen Schuldner auf ihn über. Der Uebergang 
kann nicht zum Nachtheile des Gläubigers geltend gemacht werden.“ —25) 
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8 427. Verpflichten fi) Mehrere durch Vertrag gemeinſchaftlich 
zu einer theilbaren Leiſtung, ſo haften ſie im Zweifel als Geſammt⸗ 
ſchuldner.“) 

§ 428. Sind Mehrere eine Leiſtung in der Weiſe zu fordern 
berechtigt, daß jeder die ganze Leiſtung fordern kann, der Schuldner 
aber die Leiſtung nur einmal zu bewirken verpflichtet iſt (Geſammt⸗ 
gläubiger), ſo kann der Schuldner nach ſeinem Belieben an jeden der 
Gläubiger leiſten. Dies gilt auch dann, wenn einer der Gläubiger 
bereits Klage auf die Leiſtung erhoben hat.?“ 30) 

8 429. Der Verzug eines Geſammtgläubigers wirkt auch gegen 
die übrigen Gläubiger. 

Vereinigen ſich Forderung und Schuld in der Perſon eines Geſammt⸗ 
gläubigers, ſo erlöſchen die Rechte der übrigen Gläubiger gegen den 
Schuldner. 

Im Uebrigen finden die Vorſchriften der 88 422, 423, 425 ent⸗ 
ſprechende Anwendung. Insbeſondere bleiben, wenn ein Geſammtgläubiger 
ſeine Forderung auf einen Anderen überträgt, die Rechte der übrigen 
Gläubiger unberührt.“) 

§ 430. Die Geſammtgläubiger find im Verhältniſſe zu einander 
zu gleichen Antheilen berechtigt, ſoweit nicht ein Anderes beſtimmt iſt.““) 

§ 431. Schulden Mehrere eine untheilbare Leiſtung, jo haften ſie 
als Geſammtſchuldner. “) 

§ 432. Haben Mehrere eine untheilbare Leiſtung zu fordern, fo 
kann, ſofern ſie nicht Geſammtgläubiger ſind, der Schuldner nur an alle 
gemeinſchaftlich leiſten und jeder Gläubiger nur die Leiſtung an alle 
fordern. Jeder Gläubiger kann verlangen, daß der Schuldner die ge⸗ 
ſchuldete Sache für alle Gläubiger hinterlegt oder, wenn ſie ſich nicht 
aur nn eignet, an einen gerichtlich zu beſtellenden Verwahrer 
abliefert. 

Im Uebrigen wirkt eine Thatſache, die nur in der Perſon eines der 
Gläubiger eintritt, nicht für und gegen die übrigen Gläubiger.“ 3130) 


Anfechtungsgläubiger 24 Geſammtgläubiger, Ausgleich (Regreß) 30 
Auflage 25 15 Erfüllung 26 
benefic. ced. act. 21 1 Erlaß 28 
Bereicherung 4, 6 5 Hinterlegung 26 
Bürgen 1, 6, 16 901 Kündigung 29 
condictio indeb. 4, 6 ” Novation 28 
Doppelverſicherung 6 ö Schuldübernahme 29 
Erben, Erbengemeinſchaft 3, 6, 25, 36 5 Ungültigkeit 26 
exc. divisionis 15 5 Unmöglichkeit der Erf. 26, 29 
exc. excuss. 15 55 Urtbeil 29 
exc. plurium litis cons. 31 ” Vereinigung 27 
Gemeinſchaftliche Glaubiger 3, 31-36 15 Vergleich 28 
Gerichtskoſten 4, 9 1 Verſchulden 29 
Geſammtgläubiger 24—30 ni Verzug 27 

0 Abtretung 27 Geſammtſchuldner 3, 6—23 


1 Aufrechnung 26 00 Aufrechnung 12 
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Geſammtſchuldner durch einſeitiges Rechtsgeſchäft 6 Konkurs 12, 14, 15, 22 


1 durch Geſetz 7, 10 Konventionalſtrafe 17, 23 

7 durch Vertrag 6 Korrealobligation 2, 3 

75 Einreden 16 Mehrheit von Glaubigern und Schuldnern 1—3 

1 Erfüllung 12 Miteigenthümer 32 

10 Erlaß 12 Nießbraucher 36 

10 Hinterlegung 12 Oertliches Recht 37 

15 im Konkurſe 12, 14, 15, 22 Pfandgläubiger 36 

5 Kündigung 17a Reallaſten 4, 6 

15 Mahnung 172 Rechtsanwälte 9, 24 

5 Rechtshängigkeit 15 Rücktrittsrecht 32 

N Regreß 18 —23 Schuldübernahme 6, 14, 18, 29 

0 Schuldübernahme 14 Solidarobligation 2, 3 

90 Uebergang der Rechte 21, 22 1 unechte 11 

m Ungültigteit 16 Theilbare Leiſtung 4, 10, 32 

" Unmöglichkeit der Erf. 14, Theilſchuldverhältniß 2—5 

16, 176 Unerlaubte Handlungen? 

10 Urtheil 15 Unterhaltspflicht 4 

u" Vereinigung 17e Untheilbare Leiſtung 4, 10, 32 

0 Vergleich 14 Vermächtuiß 7, 25 

175 Verjährung 17d Verſicherung (mehrfache) 6, 11 

65 Verſäumniß 15 Vorkaufsrecht 32 

1 Verſchulden 17b Wechſel 6 

15 Verzug 13, 171 Wiederkaufsrecht 32 
Geſellſchafter 7, 36 Zeitliches Recht 37 
Intereſſeforderung 10, 32 Bwangsvergleich 14, 22 


Mehrheit von Schuldnern und Gläubigern. SS 420— 432. Entw. I S$ 320 
bis 341; II SS 363—374; III 88 414—426. ALR. 1 5 SS 424— 442; 443— 449; 
450—453; 16 SS 492494. SGB. S$ 663, 777, 1019-1038. O. c. art. 1197 
bis 1216, 1217—1225, 1285. W. 2 $ 253 (Theilbarkeit, Untheilbarkeit); 88 292, 
293—297, 298, 299, 300, 301. D. P. 2 88 24, 69, 70—75. D. PrPr. 2 88 47 
bis 50, 51. Eccius 1 S$ 62, 63, 96. RE. 1 Nr. 123, 124, 125. D. BR. 2 
85 160166. Crome, franzöſ. Obligationenrecht 88 4, 19, 20. Crome, Syſtem 2 
88 139, 206—209. Coſack 1 S$ 118—120. Endemann 1 88 154 ff. 


I. 1. Nach jedem Recht können mehrere Perſonen (Gläubiger) denſelben oder 
mehrere Schuldner, und mehrere Perſonen (Schuldner) denſelben oder mehrere Gläu⸗ 
biger haben. Von rechtlicher Bedeutung für das Schuldverhältniß der Perſonen wird 
dieſe Mehrheit, wenn Gegenſtand von Forderung und Schuld dieſelbe Leiſtung 
iſt, und beſonders wenn fie dies ſo iſt, daß ſie nur einmal zu for⸗ 
dern iſt und nur einmal geſchuldet wird. Dieſe Thatſache wirkt rechtlich 
eine gewiſſe Gemeinſchaft der mehreren Gläubiger und Schuldner mit beſonderer 
rechtlicher Wirkung. Das iſt nicht der Fall, wenn A dieſelbe Sache zuerſt an B und 
dann an C verkauft, oder A dieſelbe Forderung zuerſt an B und dann an Cabtritt, 
oder A ſich zur gleichen Dienſtleiſtung zu gleicher Zeit und an demſelben Ort gleich⸗ 
zeitig oder nach einander an B und an C verpflichtet, jo daß ſowohl B als auch C 
dieſelbe Sache, Forderung, Leiſtung, Jeder für ſich und ganz, zu fordern haben. 
Dann handelt es ſich um die Kollifion der mehreren Rechte und 
Pflichten, und dieſe Kolliſion ſteht unter beſonderen Rechtsregeln, die mit dem Fall 
der Mehrheit von Gläubigern und Schuldnern nichts zu thun haben. 
Mehrheit von Gläubigern und Schuldnern in dem wahren Sinn kann durch Rechts⸗ 
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geſchäft unter Lebenden oder von Todeswegen (Teſtament, Vermächtniß), oder durch 
geſetzliche Vorſchrift, urſprünglich entſtehen oder nachträglich geſchaffen werden. 
Mehrheit von Gläubigern oder Schuldnern entſteht nachträglich namentlich dadurch, 
daß an Stelle des einen Gläubigers oder des einen Schuldners durch Erbgang 
mehrere Perſonen, die Erben, treten, oder dadurch, daß die Forderung von dem 
Gläubiger an mehrere abgetreten wird, oder dadurch, daß nach Vertrag oder Geſetz 
zu dem urſprünglichen einen Schuldner ohne deſſen Befreiung ein anderer hinzutritt 
(Schuldübernahme, constitutum, Vermögensübernahme). 

Beſonders geartet und in jedem Recht beſonders geregelt iſt der Fall, wo neben 
dem Hauptſchuldner, eigentlichen Schuldner, ein Anderer tritt, aber acceſſoriſch, indem 
er für den eigentlichen Schuldner einzuſtehen urſprünglich oder nachträg⸗ 
lich verſpricht (Bürgſchaft), oder geſetzlich verpflichtet iſt (SS 571 Abſ. 2, 578). Vgl. 
OHG. 20 S. 47, RG. 8 S. 261, 264. 

Wo der Gegenſtand der Leiſtung Mehrerer dasſelbe Unterlaſſen iſt, muß 
Jeder ganz unterlaſſen und Keiner kann ſich darauf berufen, daß er von der Pflicht 
der Unterlaſſung dadurch befreit, daß der Andere unterlaſſen habe. Eine Verbindung 
der mehreren Schuldner, die für das Recht von Bedeutung, kann hier nur dadurch 
entſtehen, daß Jeder dafür einzuſtehen hat, daß der Andere unterläßt. 

Mehrheit von Gläubigern oder Schuldnern liegt, abgeſehen von der Mehrheit 
durch Erbgang, z. B. vor, wenn A und B das ihnen gemeinſchaftlich gehörige Grund⸗ 
ſtück oder eine bewegliche Sache (species oder genus) an C veräußern, oder A an B 
und C veräußert, wenn A und B dem C ein Darlehn geben, oder A dem B und C, 
wenn A und B den O bevollmächtigen oder beauftragen oder A den B und O be⸗ 
vollmächtigt oder beauſtragt, wenn Mehrere zuſammen oder nach einander für dieſelbe 
Schuld Bürgſchaft übernehmen, wenn Mehrere dieſelbe Wechſelverpflichtung 
als Aussteller, Acceptanten, Indoſſanten eingehen. Ferner aber auch, wenn Mehrere 
durch gemeinſchaftliche unerlaubte Handlung einem Anderen Schaden zufügen, wenn 
mehrere Eigenthümer derſelben Sache oder auch verſchiedener Sachen als ſolche be⸗ 
rechtigt oder verpflichtet ſind, perſönlich oder dinglich, wenn für dieſelbe Leiſtung der 
eine Schuldner dinglich, der andere perſönlich haftet. Bei der Geſellſchaft des bürger⸗ 
lichen Rechts wie bei der des Handelsrechts handelt es ſich um die Berechtigung und 
die Verpflichtung Mehrerer, ebenſo bei dem nicht rechtsfähigen Verein. 


2. Bei der Aufgabe, wie die Mehrheit von Gläubigern und Schuldnern der⸗ 
ſelben Leiſtung rechtlich zu geſtalten, kommt namentlich in Frage, ob die mehreren 
Gläubiger die Leiſtung ein Jeder ganz, oder Jeder ſeinen Theil oder Alle nur zu⸗ 
ſammen fordern können, ob und wie rechtliche Vorgänge zwiſchen dem Schuldner und 
dem einzelnen Gläubiger auf die anderen Gläubiger wirken. Bei dem Rechts⸗ 
verhältniß mehrerer Schuldner ſteht ebenſo in Frage, ob Jeder die ganze Leiſtung 
oder Jeder nur ein Theil zu leiſten hat, oder nur Alle gemeinſam, und wie, wenn 
Jeder das Ganze zu leiſten hat, der einzelne Schuldner zum Gläubiger und den 
Mitſchuldnern ſteht, ob in demſelben oder in verſchiedenen Schuldverhältniſſen, ob 
und wie rechtliche Vorgänge zwiſchen dem Gläubiger und dem einzelnen Schuldner 
auf die anderen Schuldner wirken. 

Im gemeinen Recht wurde, wenn Gegenſtand von Recht und Pflicht eine th eil⸗ 
bare Leiſtung, grundſätzlich angenommen, daß von mehreren Gläubigern Jeder nur 
zu ſeinem Antheil berechtigt, jeder von mehreren Schuldnern nur zu ſeinem Antheil 
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verpflichtet, der Erbe nur nach ſeiner Erbquote berechtigt und ver⸗ 
pflichtet. Bei natürlich oder rechtlich untheilbarer Leiſtung oder wo es durch Ver⸗ 
trag, letztwillige Verfügung oder Geſetz beſtimmt, war Jeder der mehreren Gläubiger 
zu der ganzen Leiſtung berechtigt, Jeder der mehreren Schuldner zu der ganzen 
Leiſtung verpflichtet und durch die Leiſtung des Einen und an Einen wurde jeder 
Anſpruch und jede Schuld getilgt. In der Doktrin wurde dabei zwiſchen der Korreal⸗ 
und der einfachen Solidarobligation unterſchieden; bei jener ſollte eine einzige Obli⸗ 
gation mit mehren Subjekten vorliegen, bei dieſer mehrere Obligationen, letzteres 
namentlich bei Haftung Mehrerer für denſelben Schaden in Folge mehrerer ver⸗ 
ſchiedener rechtlicher Thatſachen, unerlaubter Handlung, Vertrag, Thatſachen anderer 
Art. Aus dem Unterſchied ſollte praktiſch die verſchiedene Wirkung anderer That⸗ 
ſachen als die der Erfüllung (Erlaß, Eid, Urtheil), wenn ſie in der Perſon des einen 
Gläubigers oder Schuldners eintritt, auf die anderen Gläubiger oder Schuldner er⸗ 
klärt werden. 

Das ALR. läßt eine Verbindlichkeit Mehrerer ſo, daß Jeder dem Gläu⸗ 
biger für die ganze Forderung haftet, der Gläubiger ſich an den Einzelnen wie an 
Alle halten kann, grundſätzlich durch Vertrag entſtehen, wenn der Vertrag nicht klar 
ergiebt, daß Jeder nur für ſeinen Antheil (Kopftheil) haften ſoll, außerdem durch ge⸗ 
jegliche Beſtimmungen, I 5 88 424 ff.; 6 $ 30 (unerlaubte Handlung); 13 88 201, 
202 (Vollmacht an Mehrere); 14 88 374, 378 (gemeinſchaftliche Bürgen). Dieſe Ver⸗ 
bindlichkeit Mehrerer wird als Korrealverbindlichkeit bezeichnet, in I 14 88 374, 378 
auch unterſchieden zwiſchen der gemeinſchaftlich und der geſondert von 
Mehreren übernommenen Bürgſchaft. Bedeutung hat dieſer Unterſchied aber nur für 
den Regreß unter den mehreren Bürgen. Sonſt ſcheidet das ALR. nicht zwiſchen 
Solidar⸗ und Korrealobligation. 

Prinzipiell abweichend vom römiſchen und gemeinen Recht kennt das LR. die 
aktive Korreal⸗ oder Solidarobligation nicht. Bei gemeinſchaftlich geſchloſſenem Ver⸗ 
trag, durch den Mehrere berechtigt werden, kann, wenn der Vertrag nicht ausdrück⸗ 
lich anders beſtimmt, das gemeinſchaftliche Recht von Allen nur gemein- 
ſchaftlich ausgeübt, durch Verfolgung des Rechts Seitens des Einzelnen weder 
das Recht des Anderen, noch die Lage des Verpflichteten beeinträchtigt werden. Das 
gilt in diametralem Gegenſatz zum römiſchen Recht, namentlich auch für die Erben⸗ 
gemeinſchaft. Vgl. ALR. J 17 88 4, 10, 115, 151; 13 § 210. 

Das SBGB. SS 1019 ff. und der C. e. art. 1197 ff. ſtehen unter Beſeitigung 
des Unterſchiedes zwiſchen Korreal- und Solidarobligation weſentlich auf dem Stand⸗ 
punkt des römiſchen und gemeinen Rechts. 


II. 3. Das BGB. geht in § 420 davon aus, daß wenn dieſelbe von Mehreren 
oder an Mehrere geſchuldete Leiſtung theilbar, im Zweifel jeder Schuldner nur zu 
einem Antheil verpflichtet, jeder Gläubiger nur zu einem Antheil berechtigt iſt. Wenn 
A und B von C 1000 zu fordern, oder A und B an C 1000 zu leiſten haben, haben 
A und B Jeder 500 zu fordern und C zu leiſten. Aber dieſer Rechtsſatz ceſſirt und 
verwandelt ſich in das Gegentheil, wenn die Verpflichtung zu der theilbaren 
Leiſtung von Mehreren durch Vertrag übernommen iſt, $ 427, und wenn an 
Stelle des einen Gläubigers mehrere Erben treten, werden ſie ohne Unterſchied 
zwiſchen theilbarer und untheilbarer Leiſtung, nach 88 2039, 2040 gemeinſchaft⸗ 
liche Gläubiger im Sinne des § 432, jo daß jeder Miterbe Leiſtung nur an alle 
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fordern, der Schuldner nur an alle Erben gemeinſchaftlich leiſten kann. Treten an 
Stelle des Schuldners mehrere Erben, jo werden dieſe nach § 2058 wieder ab—⸗ 
weichend von § 420 auch bei theilbarer Leiſtung Geſammtſchuldner, aber mit erheb⸗ 
lichen Modifikationen, S$ 2059, 2040. CPO. 8 747. Das Weſen der Geſammt⸗ 
ſchuld iſt nach $ 421, daß jeder der mehreren Schuldner die ganze Leiſtung ſchuldet, 
der Gläubiger die Leiſtung nur einmal fordern kann. Die Wirkungen find in den 
Sg 422426 geordnet. Geſammtſchuld entſteht nach 88 427, 431 durch Vertrag und 
durch die Untheilbarkeit der Leiſtung, ſonſt nur durch Geſetz. Zwiſchen Korreal- und 
Solidarobligation ſcheidet das BB. nicht. Vgl. § 769 (mehrere Bürgen). 

Geſammtgläubigerſchaft liegt vor, wenn von mehreren Gläubigern jeder 
die ganze theilbare oder untheilbare Leiſtung fordern kann, der Schuldner ſie aber 
nur einmal zu bewirken hat. Das kann nur durch Vertrag oder Geſetz beſtimmt 
werden. Die Wirkungen der Geſammtgläubigerſchaft beſtimmen die 88 428, 429, 
430. Mehrere Erben find als ſolche nie Geſammtgläubiger, ſondern Gläubiger zur 
geſammten Hand im Sinne des $ 432. 

Im Anſchluß an deutſchrechtliche Auffaſſung und ALR. I 5 $ 450; 17 88 115, 
151 beſtimmt $ 432 endlich, daß wenn Mehrere eine untheilbare Leiſtung 
zu fordern haben, jeder Gläubiger die Leiſtung nur an alle gemeinſchaftlich 
fordern, der Schuldner nur an alle gemeinſchaftlich leiſten kann, ſobald 
nicht Geſammtgläubigerſchaft vorliegt. 

Gemeinſchaft von Forderung und Schuld, ſo daß die mehreren Gläubiger 
nur zuſammen fordern, die mehreren Schuldner nur zuſammen in Anſpruch genommen 
werden können, kommt, abgeſehen von der Erbengemeinſchaft, auch bei der Geſellſchaft 
des BGG. § 705 vor, ſoweit es ſich um Forderung der Geſellſchaft und Befrie⸗ 
digung aus dem Geſellſchaftsvermögen handelt, BGB. SS 709, 718, 
CPO. § 736, ferner bei der aktiven Gemeinſchaft, § 747 Satz 2, bei der ehelichen 
Gütergemeinſchaft, 8 1472, CPO. SS 740, 743. 

Um Mehrheit von Gläubigern oder Schuldnern handelt es ſich nicht, 
wenn bei dem geſetzlichen Güterſtande die Ehefrau Schuldnerin, der Ehemann nur 
zuſtimmen muß, BBB. SS 1375, 1395, 1411, CPO. SS 730, 741, 742, und in den 
Fällen des § 1072 (Gläubiger und Nießbraucher), und des § 1281 (Gläubiger und 
Pfandgläubiger). 


4. Theilſchuldverhältniß. 8 420. Solches ſetzt mehrere Perſonen auf 
der Gläubiger⸗ oder Schuldnerſeite und die Theilbarkeit der Leiſtung voraus. Das 
BGB. jagt über den Begriff der Theilbarkeit und Untheilbarkeit nichts, mit Recht, 
weil er abſtrakt nicht zu geben iſt. Vgl. Bd. 1 S. 81. W. 2 8 453; D. P. 2 8 24. 
D. BR. 2 8 47. Crome, Syſtem 2 $ 145 unter 4. In 8 752 kann ein Anhalt ge 
funden werden, inſofern er dort beſtimmt, daß die Aufhebung der Gemeinſchaft durch 
Theilung in Natur erfolgt, wenn der gemeinſchaftliche Gegenſtand ſich ohne 
Verminderung des Werths in gleichartige, den Antheilen der Theil— 
nehmer entſprechende Theile zerlegen läßt. Natürlich theilbar iſt nur, 
was durch die Theilung nicht ſein Weſen ändert, durch die Theilung nur in quali⸗ 
tativ gleiche Theile (Quantitäten) zerlegt wird, die zuſammen das Ganze geben, ohne 
ſich ſelbſt und das Ganze wirthſchaftlich zu ändern. Für den Rechtsbegriff gilt nichts 
anderes. Eine Leiſtung, mag ſie in Sachen oder Handlungen beſtehen, ſolche zum 
Gegenſtand haben, iſt theilbar nur, wenn durch die Leiſtung in Theilen die Leiſtung 
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weder für Gläubiger noch für Schuldner eine andere wird, jeder der mehreren Gläu⸗ 
biger, die zu fordern haben, durch die Leiſtung des Theils an ihn nicht mehr oder 
weniger erhält, als durch die Leiſtung des Ganzen an alle. Daraus ergiebt ſich zu⸗ 
gleich, was natürlich und rechtlich untheilbar iſt. Rechtlich untheilbar iſt namentlich, 
was ſeiner rechtlichen Natur nach nur als Ganzes beſtehen kann, wie die Grund⸗ 
gerechtigkeit, die durch Theilung unter mehrere Berechtigte oder Verpflichtete noth⸗ 
wendig entweder unberührt bleibt oder untergeht, SS 1025, 1026; 1108, 1109. Recht⸗ 
lich untheilbar iſt nach $ 179 Abſ. 1 HGB. die Aktie und die Kuxe, Preuß. Berggei. 
8 101 Abſ. 3. Was rechtlich untheilbar iſt, kann durch den Willen der Parteien 
nicht theilbar werden. 

Was natürlich untheilbar iſt, kann durch den Willen der Parteien theilbar 
werden, das ſonſt untheilbare Objekt wird dann durch die Theilbarkeit ein anderes, 
aber nur mit dem Willen der Parteien. So kann lebendes Vieh, das als ſolches un⸗ 
theilbar, durch die Zweckbeſtimmung zum Schlachtvieh theilbar werden. Andererſeits 
kann ein natürlich theilbares Objekt, z. B. ein Quantum Getreide, Holz u. a. durch 
den Willen der Parteien und die Zweckbeſtimmung untheilbar werden, z. B. ein In⸗ 
begriff, ein Geſpann, ferner wenn mehrere Bauunternehmer zu dem gemeinſchaftlichen 
Unternehmen Baumaterial zu fordern haben. Geldleiſtungen ſind von Natur teilbar, 
aber wenn A, B, © ſich gemeinſchaftlich von D ein Darlehn von 10000 verſprechen 
laſſen, fo ift die Spaltung des Forderungsrechts an A, B, C in drei ſelbſtändige 
Forderungsrechte von je 3333½¼ regelmäßig und, wenn der Vertrag nichts anderes 
ergiebt, dadurch ausgeſchloſſen, daß bei gemeinſamer Zweckbeſtimmung des Darlehns 
weder A noch B noch 0 damit gedient iſt, daß jeder den dritten Theil erhält, noch 
dem Schuldner, der nach $ 427 A, B, C für die Rückforderung als Geſammtſchuldner 
behandeln darf, damit gedient, daß er jeden von den Dreien als Gläubiger für ein 
Dritttheil hat. Dadurch wird die Obligation hier untheilbar im Rechtsſinn. Ebenſo 
liegt die Sache, wenn A, B, C dem D Auftrag zum Kauf eines Grundſtücks für ſie 
geben, D in eignem Namen erwirbt, und es ſich um Erfüllung des Mandats durch 
Herausgabe des Grundſtücks handelt. Vgl. zu $ 432. Anders ift es, wenn A, B, 
0 gemeinſchaftlich an D verkaufen und ſich 10000 Kaufpreis verſprechen laſſen. 
Wenn der Vertrag nicht Geſammtgläubigerſchaft ergiebt, tritt die Rechtsregel des 
§ 420 ein und jeder kann von dem Kaufpreis feinen Antheil (Kopftheil) fordern. 
Anders wieder nach $ 427, wenn A, B, C gemeinschaftlich für 10000 kaufen. Ihre 
Schuld iſt nach 8 427 Geſammtſchuld, ihr Anſpruch auf Verſchaffung des Eigenthums 
aber regelmäßig untheilbar, wenn es ſich um eine species, bewegliche Sache oder 
Grundſtück, oder einen Inbegriff handelt, da keinem damit gedient iſt, daß er nur 
einen ideellen Antheil oder einzelne Stücke des Inbegriffs erhält, ein körperlicher Theil 
nicht Gegenſtand des Geſchäfts iſt. Bei Quantitäten kann aber der Wille dahin 
gehen, daß jeder der mehreren Käufer einen Antheil des ganzen Quantums erhält. 
Alles das iſt Thatfrage und nur in jedem einzelnen Falle konkret zu finden. Nicht 
anders iſt es bei Schuldverhältniſſen, die Handlungen, Dienſtleiſtungen, Unterlaſſungen 
zum Gegenſtand haben. Der Auftrag, die Vollmacht Mehrerer wird regelmäßig un⸗ 
theilbar ſein; Dienſtleiſtungen können nach Raum und Zeit theilbar ſein, auch 
Unterlaſſungen. OHG. 20 S. 184. Ob ſolche Theilung das Weſen der Leiſtung 
berührt und damit die Spaltung in mehrere ſelbſtändige Schuldverhältniſſe zuläßt 
oder ausſchließt, iſt nur konkret zu finden. 

Für das BGB. hat die Unterſcheidung zwiſchen theilbaren und untheilbaren 
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Obligationen durch die Vorſchrift in $ 427 und die bereits erwähnte Regelung der aktiven 
und paſſiven Erbengemeinſchaft gegenüber dem früheren Recht an Bedeutung ſehr 
verloren. Die in 8 420 aufgeſtellte Regel iſt dadurch faſt zur Ausnahme geworden, 
aber wie im ALR. bleibt die Regel, daß für die ſolidariſche Berechtigung oder Haf⸗ 
tung Mehrerer bei theilbarem Leiſtungsinhalt keine Vermuthung ſpricht, ſolche viel⸗ 
mehr durch Vertrag oder Geſetz begründet ſein muß. Der Rechtsſatz des § 427 gilt 
nicht, wenn Mehrere ſich durch Vertrag berechtigen; in ſolchem Falle muß der 
Vertrag ergeben, daß jeder Gläubiger das Ganze oder alle nur gemeinſchaftlich fordern 
ſollen, ſonſt tritt die Regel des § 420 ein. Theilung tritt namentlich grundſätzlich 
ein, wenn Mehrere aus einſeitigem Verſprechen berechtigt find. Vgl. SS 659, 660 
für die Auslobung. Theilung tritt ein, wenn der Theil einer theilbaren Forderung 
abgetreten, oder ein Theil einer theilbaren Schuld übernommen wird. Gemeinſchaft 
und Miteigenthum allein begründen grundſätzlich nur Verpflichtung zum Antheil. 
BGB. § 755. Vgl. RG. 44 S. 211 (zu $ 102 Preuß. Berggeſetz. Keine ſolidariſche 
Haftung der Miteigenthümer von Kuxen für Gewerkſchaftsbeiträge). Bereicherung, 
Haben ohne Grund, wirkt aktiv und paſſiv grundſätzlich nur Theilforderung und Theil⸗ 
ſchuld nach Maßgabe des Aufgewendeten und Erhaltenen. 1.5 § 3 D. 44, 7. Of. 
24 S. 11 (cond. indebiti). Str. 26 S. 193. 

Nach BGB. § 835 Abſ. 3 (8 840 Abſ. 1) ſind für Wildſchaden die mehreren 
nicht zu einem Verbande vereinigten jagdberechtigten Eigenthümer von Grundſtücken 
nur nach dem Verhältniſſe der Größe ihrer Grundſtücke erſatzpflichtig. Nach § 1011 
kann jeder Miteigenthümer die Anſprüche aus dem Eigenthum (vindie., negatoria) 
Dritten gegenüber in Anſehung der ganzen Sache geltend machen, den Anſpruch auf 
Herausgabe nur gemäß $ 432. Nach SS 1105 ff. entſpringen aus Reallaſten per⸗ 
ſönliche und dingliche Anſprüche gegen den jedesmaligen Eigenthümer, bei Theilung 
des berechtigten Grundſtücks und Theilbarkeit des Leiſtungsinhalts 
theilt ſich die urſprünglich eine Obligation in mehrere Anſprüche nach dem Berhält- 
niß der Größe der Theile, in die das Grundſtück zerlegt iſt. $ 1109. Anders $ 1108 
Abſ. 2 für die paſſive Seite. Die geſetzliche Unterhaltspflicht Mehrerer, 88 1601 ff., 
begründet nach $ 1606 keine ſolidariſche Verbindlichkeit. Nach § 91 des Deutſchen 
Gerichtskoſtengeſetzes haftet die aus mehreren Perſonen beſtehende Partei nach Kopf⸗ 
theilen, wenn die gerichtliche Entſcheidung über die Koſten nicht anders beſtimmt. 
Vgl. $ 92 daſ. Preuß. Gerichtskoſtengeſ. v. 25. Juni 1895 82. CPO. § 100 Abſ. 1. 


5. Die Wirkung des Theilſchuldverhältniſſes iſt, daß ſich die formelle eine Ob⸗ 
ligation in mehrere Forderungen des einen Gläubigers gegen die mehreren Schuldner 
oder der mehreren Gläubiger gegen den einen Schuldner theilt. Die mehreren For⸗ 
derungsrechte ſind materiell ſelbſtändige in Bezug auf den Theil, den Jeder zu fordern 
hat oder Jeder ſchuldet, und von einander unabhängig. Die Theile ſind gleich, falls 
nicht anderes beſtimmt. Vgl. $ 742. Da Jeder der Mehreren ſeinen Antheil zu fordern 
und Jeder der Mehreren nur ſeinen Antheil zu leiſten hat, ſo bietet jeder Schuldner 
dem Gläubiger mit Wirkung an, wird nur von ihm in Verzug geſetzt und ſetzt ihn 
in Verzug. Jeder erhält durch Leiſtung nur ſeine Forderung und der Leiſtende tilgt 
nur ſeine Schuld. Jeder rechnet mit und auf ſeinen Antheil auf. Mahnung und 
Kündigung, Klage, Urtheil, Zeitablauf (Verjährung) wirken nur zwiſchen den Per⸗ 
ſonen für ihre Antheile, ganz ſo wie wenn Forderung und Schuld nur zwiſchen zwei 
Perſonen beſtehen. Nur ſtehen die mehreren Gläubiger oder Schuldner dadurch, daß 
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ſie Theile einer und derſelben Leiſtung zu fordern haben und ſchulden, in Streitge⸗ 
noſſenſchaft im Sinne des § 59 (61) der CPO. Die Natur von Forderung und 
Schuld wird dadurch aber nicht geändert. Hat von mehreren Gläubigern aus 
gegenſeitigem Vertrage jeder einen Theil zu fordern, z. B. von mehreren Verkäufern 
jeder einen Theil des Kaufpreiſes, jo kann er nach § 320 Abſ. 1 Satz 2 dieſen Theil 
doch nicht ohne die ganze Gegenleiſtung fordern, wenn der Schuldner nicht vorleiſten 
muß, und nach $ 356 kann das Mehreren oder gegen Mehrere zuſtehende vertrags⸗ 
mäßige Rücktrittsrecht nur von und gegen Alle ausgeübt werden. 


III. Geſammtſchuldner. 88 421—427, 431. 


6. Ein Geſammtſchuldverhältniß liegt vor, wenn Mehrere dieſelbe Leiſtung fo 
ſchulden, daß Jeder ſie ganz zu bewirken, der Gläubiger ſie aber nur einmal zu 
fordern hat. Der Inhalt von Recht und Pflicht iſt, daß der Gläubiger von jedem 
Schuldner nach ſeinem Belieben (nicht alternativ) das Ganze oder einen Theil fordern 
kann, bis er befriedigt iſt, und daß jeder der mehreren Schuldner ſo lange Schuldner 
bleibt, bis das Ganze geleiſtet iſt, mit der Leiſtung des Ganzen aber auch alle 
Schuldner befreit find, § 421. Von ſelbſt verſteht ſich ſolches, den Gläubiger durch 
die Sicherheit, die es ihm gewährt, begünſtigendes Schuldverhältniß nicht. C. c. art. 
1202. Nach 8 427 BGB. entſteht es, wie nach ALR. L 5 § 424, HGB. I Art. 280, 
im Zweifel durch Vertrag, durch den ſich Mehrere gemeinſchaftlich zu einer 
theilbaren Leiſtung verpflichten, nach BGB. § 431 durch die Untheilbarkeit der 
Leiſtung, welche Mehrere ſchulden, und in einer Reihe von Fällen, in denen das Ge⸗ 
ſetz es ausdrücklich beſtimmt. 

Der Vertrag ſetzt nichts voraus, als daß ſich Mehrere gemeinſchaftlich 
verpflichten, d. h. nicht nothwendig zu gleicher Zeit und durch denſelben Akt, ſondern 
der Eine mit Rückſicht und im Hinblick auf die Mitverpflichtung des Anderen, wenn 
auch in beſonderem Vertrage. Vgl. OHG. 18 S. 171, 173. RG. 51 S. 69. Das 
liegt namentlich vor, wenn eine beſtehende Schuld nachträglich durch beſonderen Ver⸗ 
trag zwiſchen Gläubiger oder Schuldner mit einem Dritten ohne Befreiung des 
Schuldners neben dieſem übernommen wird, 88 415, 416. Der Vertrag braucht die 
üblichen Ausdrücke „ſammt und ſonders“, „Einer für Alle“, „Alle für Einen“, „zur 
ungetheilten Hand“, „ſolidariſch“, „korreal“, SBB. § 1021, ALR. 1 5 § 424, Entw. 
IS 321 Abf. 2, nicht zu enthalten. Solche Ausdrücke ſchließen nur den Zweifel aus. 
Aber auch wenn Zweifel beſtehen, tritt nach § 427 die Rechtsregel ein, daß Jeder der 
Mehreren, die ſich in dem Vertrage gemeinſchaftlich verpflichtet haben, ſolidariſch haftet. 
Die Parteien können es anders wollen; das muß aber erſichtlich ſein, oder bewieſen 
werden. Im gemeinen Recht wurde für ausreichend erachtet, wenn der Wille ſoli— 
dariſcher Verpflichtung auch nur ſtillſchweigend erklärt war. RG. 15 S. 176. Nach 
BGB. § 427 genügt die Thatſache der gemeinſchaftlichen Verpflichtung, um die 
Mehreren als Geſammtſchuldner zu verpflichten. Verpflichten ſich Mehrere nicht ge⸗ 
meinſchaftlich, ſondern getrennt im obigen Sinne zu derſelben Leiſtung, fo bleibt doch 
immer, daß in jedem Vertrage ein Jeder die ganze Leiſtung übernommen 
hat, und es wird Geſammtſchuld begründet, wenn die Verträge nicht das Gegentheil 
ergeben, weil der Zweifel, den die gemeinſchaftliche Uebernahme der Verpflich⸗ 
tung übrig laſſen kann, fortfällt, wenn Jeder der Mehreren für ſeine Perſon ſelb⸗ 
ſtändig ſich zu der gleichen Leiſtung verpflichtet. Vgl. $ 769 (mehrere Bürgen als 
Geſammtſchuldner ohne gemeinſchaftliche Uebernahme der Bürgſchaft). Im Falle 
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der Verſicherung desſelben Schadens durch mehrere Verſicherungsverträge (Doppelver⸗ 
ſicherung, ALR. II 8 SS 2000 ff., HGB. II SS 788 — 791, 895, 896) ſollen, falls 
ſie nicht wegen unerlaubter Abſicht nichtig, nach §S 54 des Entw. eines Geſ. über den 
Verſicherungsvertrag die mehreren Verſicherer als Geſammtſchuldner für den 
Betrag haften, für den Jeder nach ſeinem Vertrage haftet, aber nicht über den 
Schaden hinaus. 

Der Vertrag muß formell und materiell verbindlich ſein. Wenn A dem B und 
O auf deren Erſuchen ein Darlehn zugeſagt und an fie gemeinſchaftlich, oder an B 
in Gegenwart des C oder in deſſen Auftrag oder mit deſſen Willen, oder im Auf⸗ 
trage Beider an einen Dritten ausgezahlt hat, jo find B und C nach $ 427 Geſammt⸗ 
ſchuldner, auch wenn ſie dem A keinen Schuldſchein ausgeſtellt haben, und weder in 
dieſem noch im Falle der Ausſtellung eines Schuldſcheins kann B der Klage des A 
auf Rückzahlung gegenüber ſich darauf berufen, daß er das Darlehn nicht erhalten 
habe, weil das Geld von O in Empfang genommen oder nur für ihn beſtimmt und 
auch von ihm gebraucht ſei. ObTr. 21 S. 421, 32 S. 349 (Str A. 19 S. 246). 
Str. 80 S. 232. RG. 12 S. 224. OHG. 14 S. 32. Nicht anders iſt es, wenn 
A und B gemeinſchaftlich an C verkaufen, oder A an B und C, oder wenn A und 
B den O gemeinſchaftlich beauftragen, 1. 59 $ 3 D. 13, 1, StrA. 5 S. 28, oder 
Mehrere dieſelbe Sache zur Aufbewahrung übernehmen, oder entleihen, oder als 
Pfand nehmen. Möglich iſt auch nach $ 427, daß A an B und C theilbare Sachen 
fo verkauft, daß Jeder einen Theil erhalten ſoll, für den Kaufpreis aber B und C 
als Geſammtſchuldner haften. Dabei iſt nicht erforderlich, daß der Leiſtungsinhalt 
für jeden der mehreren Verpflichteten derſelbe. Die Geſammtſchuld kann auf einen 
Theil beſchränkt werden, für den einen bedingt oder betagt, für den andern unbedingt 
oder unbetagt fein. SBGB. § 1022. C. c. art. 1201. Entw. I § 322 Abſ. 1 ſagte 
es ausdrücklich. 

Auf dem Vertrage beruht der Anſpruch auf Rückerſtattung deſſen, was auf 
Grund des Vertrages an Mehrere geleiſtet iſt, und dafür haften die Mehreren nach 
§ 427 als Geſammtſchuldner. So, wenn auf Grund eines Kaufvertrages an Mehrere 
als Geſammtgläubiger Kaufgeld gezahlt und das Kaufgeld ganz oder theilweiſe in 
Folge Redhibition oder quanti minoris oder Rücktritts oder ſonſtigen Fortfalls des 
Vertrages zurückzuleiſten iſt. Str A. 29 S. 262, wo A und B unter Vorbehalt 
ſchriftlichen Abſchluſſes an C verkauft, 500 Angeld erhalten, darüber quittirt hatten, 
das Geſchäft nicht zu Stande kam, C von A 250 zurückerhalten hatte, auf den Reſt 
gegen A und B klagte. B konnte nicht einwenden, daß er nichts erhalten habe. 
OHG. 24 S. 11, 12. Anders lag Str. 26 S. 193, wo A an B und C verkauft, 
von B allein 500 Angeld erhalten hatte; hier war B berechtigt, allein zurüd- 
zufordern. Dagegen läßt ſich nicht ſagen, daß Zahlung, Leiſtung an Mehrere 
allein eine Geſammtſchuld der Empfänger aus der Zahlung wie aus einem Ver⸗ 
trage oder aus dem Geſetz begründen, es müßte denn Verpflichtung aus unerlaubter 
Handlung oder Untheilbarkeit der Leiſtung, § 431, § 830, hinzutreten. SS 812 ff. 
In dem obigen Falle Stra. 29 S. 262 liegt das Vertragsmoment auch für die Rück⸗ 
forderung in dem Vertrage, auf dem der Empfang beruht, und wenn von Mehreren 
als Liquidatoren einer Geſellſchaft geleiſtet iſt, OHG. 23 S. 143, oder ſonſt an 
mehrere Vertreter, ſo tritt nur Verpflichtung des Vertretenen oder Verpflichtung aus 
dem Empfange, dem Haben ohne Grund ein, die bei theilbarer Leiſtung getheilt iſt. 
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Empfang eines indebitum durch Mehrere begründet allein für ſich keine Geſammt⸗ 
ſchuld. § 814. 


Was § 427 für den gemeinſchaftlichen Vertrag beſtimmt, kann nicht ohne 
Weiteres auf das einſeitige gemeinſchaftliche Verſprechen Mehrerer, wie es in 88 80, 
81, 657, 793 BGB. für Stiftung, Auslobung, Schuldverſchreibung auf den Inhaber 
zugelaſſen, vgl. oben S. 151 unter II, ausgedehnt werden. Hier hat die Auslegung 
freien Raum, und ſie wird regelmäßig dahin führen, daß Jeder die ganze Leiſtung 
ſchulden, die Leiſtung nur einmal gefordert werden ſoll. Bei Schuldverſchreibungen 
auf den Inhaber iſt die Verpflichtung nur ſo zu denken. Für die Haftung Mehrerer 
aus derſelben Wechſelſchrift (mehrere Ausſteller oder Akzeptanten, mehrere Ausſteller 
desſelben Indoſſaments) beſtimmt Art. 81 WO. es ausdrücklich. Beſonderer Natur 
iſt die ſolidariſche Haftung, die nach Art. 81 WO. aus demſelben Wechſel für die 
Ausſteller der verſchiedenen Wechſelſchriften (Ausſtellerunterſchrift, Akzept, Indoſſa⸗ 
ment) entſteht. Vgl. OHG. 5 S. 363, 11 S. 92, 12 S. 248, 13 S. 270, 15 S. 
179. RG. 51 S. 23, 69. Jeder haftet aus ſeiner Wechſelſchrift ſelbſtändig, und die 
Erfüllung durch den Einen iſt nicht immer Erfüllung für die Anderen, tilgt nicht 
nothwendig das Recht aus dem Wechſel, inſofern der den Wechſel vom Wechſelinhaber 
einlöſende Vormann das Recht aus dem Wechſel gegen ſeine Vormänner, ſowie den 
Akzeptanten und den Ausſteller des eigenen Wechſels behält. Grünhut, Wechſel⸗ 
recht 2 8 130. RG. 48 S. 152. 


7. Geſammtſchuldner ſind die mehreren Schuldner ferner, wenn das Geſetz es 
beſtimmt. Solche Beſtimmung trifft das BGB. in § 42 Abſ. 2 für die Vorſtands⸗ 
mitglieder eines rechtsfähigen Vereins, welche ſchuldhaft die Eröffnung des Konkurſes 
bei Ueberſchuldung zu beantragen unterlaſſen, in § 53 für die mehreren Liquidatoren 
des Vereins, die aus Verſchulden den Gläubigern des Vereins für Schaden aus den 
dort bezeichneten Pflichtverletzungen haften, in § 54 für Mehrere aus Rechtsgeſchäften, 
die ſie Namens eines nicht rechtsfähigen Vereins mit einem Dritten abſchließen. 
Ebenſo haften nach HGB. § 200 Abſ. 1 Satz 2, Gef. v. 20. April 1892 $ 11 Abſ. 2 
Mehrere, die für eine Aktiengeſellſchaft oder eine Geſellſchaft m. b. H. vor der Ein⸗ 
tragung handeln, ſolidariſch. Nach 8 419 haftet der Vermögensübernehmer neben 
dem Schuldner, ebenſo nach 8 2382 der Erbſchaftskäufer neben dem Verkäufer, d. h. 
nach § 421, wenn auch beſchränkt. Nach § 769 haften mehrere Bürgen für dieſelbe 
Schuld als Geſammtſchuldner ohne Unterſchied, ob ſie die Bürgſchaft getrennt oder 
gemeinſchaftlich übernommen. Mehrere, die für den Schaden aus unerlaubter Hand⸗ 
lung oder auch ohne Verſchulden aus derſelben Thatſache, oder aus außerkontrakt⸗ 
lichem Verſchulden (wie z. B. der Prinzipal neben dem Prokuriſten, RG. 30 
S. 44, 49) neben einander verantwortlich find, 88 830, 831, 832, 833838, 839, 
haften nach 88 840, 841 als Geſammtſchuldner. Ausnahme in 8 835 Abſ. 3. 

Bei Theilung des mit einer Reallaſt belaſteten Grundſtücks haften die Eigen⸗ 
thümer, ſoweit ſie perſönlich haften, als Geſammtſchuldner, § 1108 Abſ. 2, nicht 
anders die gemeinſchaftlichen Eigenthümer des einen mit der Reallaſt beſchwerten 
Grundſtücks. Vgl. Ob Tr. 72 S. 225 zu 88 1105 ff. Nach 8 1388 iſt der Ehemann 
in den Fällen, in denen er eine Verbindlichkeit der Ehefrau dieſer gegenüber zu 
tragen hat, Geſammtſchuldner des Gläubigers, ebenſo im $ 1459 Abſ. 2 bei Ge⸗ 
ſammtgutsverbindlichkeiten der Frau, ebenſo jeder Ehegatte im Falle des § 1480, 
$ 1530. Für Schaden aus ſchuldhafter Pflichtverletzung haften dem Mündel Vor⸗ 
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mund und Gegenvormund und mehrere Vormünder und Gegenvormünder als Ge⸗ 
ſammiſchuldner, $ 1833, ebenſo nach $ 2219 mehrere Teſtamentsvollſtrecker dem 
Erben und dem Vermächtnißnehmer. 

Nach $ 2058 haften mehrere Erben für die gemeinſchaftlichen Nachlaß⸗ 
verbindlichkeiten, $ 1967 Abſ. 1, 2, als Geſammtſchuldner perſönlich mit den ſich aus. 
58 2059 ff. ergebenden und dort zu erörternden Modifikationen. 

Nach § 81 Abſ. 4 des Zwangsv.Geſ. haften als Geſammiſchuldner der Meiſt⸗ 
bietende und derjenige, dem der Zuſchlag ertheilt iſt, weil ihm das Recht aus dem 
Meiſtgebot abgetreten und die Verpflichtung aus dem Meiſtgebot von ihm über⸗ 
nommen iſt oder weil das Meiſtgebot im eigenen Namen, aber für ihn abge⸗ 
geben iſt. 

Nach $ 128 HGB. II haften die Geſellſchafter einer offenen Handelsgeſellſchaft 
für die Verbindlichkeiten der Geſellſchaft perſönlich als Geſammtſchuldner, 
aber nach SS 124, 129 GB. kann das Geſellſchaftsvermögen nur auf Grund 
eines vollſtreckbaren Titels gegen die Geſellſchaft in Anſpruch genommen 
werden, auf Grund eines ſolchen Titels nie der Geſellſchafter für ſeine Perſon. 

Die Geſellſchafter der Geſellſchaft des BGB. SS 705 ff. haften für gemeinſchaft⸗ 
liche Schulden als Geſammtſchuldner unter den Vorausſetzungen, unter denen Mehrere 
überhaupt als ſolche haften, nach S 736 CRD. iſt für Zwangsvollſtreckung in das 
Geſellſchafts vermögen ein vollſtreckbarer Titel gegen alle Geſellſchafter erforder⸗ 
lich. Gemeinſchaft und Miteigenthum begründen allein keine Geſammtſchuld. 88 755, 
1010 Abſ. 2. 

Ueber Geſammtſchuld bei Genoſſenſchaften vgl. 8 116 des Genoſſ.Geſ. vom 
1. Mai 1889. 

Nach § 149 des Preuß. Berggeſ. (Faſſung des Gef. v. 7. Juli 1902, GS. S. 
255) haften für den Schaden, der durch den Betrieb mehrerer Bergwerke verurfacht 
iſt, die Beſitzer der Bergwerke als Geſammtſchuldner, unter ſich zu gleichen Theilen, 
vorbehaltlich des Nachweiſes eines anderen Verhältniſſes. Vgl. zu SS 830 ff., 840. 
(Mehrere Thierhalter, mehrere Beſitzer.) 


8. Nach § 2148 (2192) gelten mehrere Erben oder Vermächtnißnehmer, die mit. 
einem Vermächtniß oder einer Auflage beſchwert ſind, im Zweifel als nach dem 
Verhältniß der Erbtheile bez. des Werths der Vermächtniſſe beſchwert. Danach 
kann der Erblaſſer aber auch beſtimmen, daß ſie als Geſammt⸗ 
ſchuldner zu haften haben. 

9. Nach dem Preuß. Gerichtskoſtengeſetz v. 25. Juni 1895 8 2 haften mehrere 
Koſtenſchuldner als Geſammtſchuldner, wenn ſie mehrere Parteien darſtellen, die 
Mehreren derſelben Partei nach Kopftheilen. Nach $ 3 der Gebühren⸗O. für Rechts⸗ 
anwälte (RGBl. 1898 S. 692) haftet, wenn Mehrere dem Rechtsanwalt die Auge 
führung eines Auftrages durch dieſelbe Thätigkeit aufgetragen haben, Jeder aus dem 
Auftrag für den Betrag an Gebühren und Auslagen, welcher bei abgeſonderter Aus⸗ 
führung erwachſen ſein würde, und die Mithaftung der Anderen kann dem Rechts⸗ 
anwalt gegenüber nicht geltend gemacht werden. Vgl. 8 2 daf. 


10. Nach 8 431 haften wie nach SBB. 8 1037 Mehrere, die eine untheil⸗ 
bare Leiſtung ſchulden, als Geſammtſchuldner. Anders § 432 für den Fall, daß 
Mehrere eine untheilbare Leiſtung zu fordern haben. Untheilbar iſt die natürlich 
und die rechtlich untheilbare Leiſtung in dem oben unter 4 erörterten Sinne, und 
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Untheilbarkeit kann auch durch den Willen der Parteien begründet, aus der Zweck⸗ 
beſtimmung entnommen werden. Untheilbare Leiſtung ſoll und kann nur einmal und 
als Ganzes geleiſtet werden, kann nicht theilweiſe erfüllt oder in mehrere Theil⸗ 
leiſtungen zerlegt werden, die jede für ſich geſchuldet werden. So ein Darlehn, das 
Mehrere oder Mehreren verſprochen, die Rückgabe einer Mehreren in Verwahrung ge⸗ 
gebenen oder geliehenen Sache, die Ausführung eines von Mehreren übernommenen 
Auftrags, ein Inventar, ein Geſpann, das Mehrere verkauft haben, die Uebernahme 
ines Baues oder einer Reparatur durch Mehrere, der Verkauf eines Bauplatzes für 
einen Neubau durch Mehrere, überhaupt die Uebernahme der Leiſtung einer beweg⸗ 
lichen species oder eines Grundſtücks durch Mehrere. Vgl. RG. 40 S. 243 unter 
16 und zu $ 432. Mehrere, die ein mit einer Hypothek belaſtetes Grundſtück er⸗ 
werben, haften dinglich als Geſammtſchuldner, weil die Zahlung aus dem 
Grundſtück eine untheilbare Leiſtung, nur durch das ganze Grundſtück zu leiſten 
it, $ 1113, CPO. § 864 Abſ. 2, perſönlich als Geſammtſchuldner, wenn fie die Hy⸗ 
pothek nach $ 416 übernommen haben und der Gläubiger genehmigt hat. Ebenſo 
ſind Geſammtſchuldner Mehrere, gegen welche ein und dieſelbe Grundgerechtigkeit geht. 
Vgl. Str. 52 S. 208 zu 8s 1018 ff. 

Nach Entw. I § 341 ſollte, falls an Stelle der untheilbaren Leiſtung 
der Anſpruch auf eine theilbare Leiſtung, insbeſondere auf 
Schadens- oder Wertherſatz, tritt, Forderung und Schuld ſich in ſolche auf 
eine theilbare Leiſtung verwandeln, d. h. § 420 als Regel eintreten. Im gem. Recht 
wurde darüber geſtritten. W. 2 § 299 zu Anm. 7. Vgl. SBGB. 8 1038. Der 
5 341 Entw. J iſt im Entw. II abſichtlich geſtrichen. Es iſt auch nicht abzuſehen, 
weshalb das Recht des Gläubigers dadurch gemindert werden ſoll, daß ſeine Ge⸗ 
ſammtſchuldner die Leiſtung unmöglich machen. D. BR. 2 8 160 zu Anm. 7. 
Schollmeyer zu § 431 Anm. 2. Crome, Syſtem 2 § 209 zu Anm. 5. 


11. Beſonderer Natur erſcheinen die Fälle des § 255, — vgl. oben S. 65 
unter 52, § 61 des Entw. eines Gef. über den Verſicherungsvertrag, — wo durch 
dieſelbe Thatſache der Beſchädigung, des Verluſtes, der Entwendung für den Be⸗ 
troffenen gegen mehrere Perſonen Anſprüche auf gleichartige oder ungleichartige 
Leiſtungen aus verſchiedenen Rechtsgründen entſtehen. Der Eigenthümer einer gegen 
Feuersgefahr oder Diebſtahl verſicherten Sache hat aus dem Verſicherungsvertrage 
Anſpruch auf Erſatz des Schadens gegen den Verſicherer, und aus der unerlaubten 
Handlung gegen den Brandſtifter und Dieb. Ebenſo kann, wer eine Sache in Ver⸗ 
wahrung giebt oder verleiht oder verpfändet oder vermiethet, aus Beſchädigung oder 
Verluſt der Sache einen Anſpruch aus dem Vertrage und zugleich aus der uner⸗ 
laubten Handlung gegen einen Dritten haben, der die Sache beſchädigt oder entwendet 
hat. Ebenſo kann die Sache beim receptum liegen, der Gaſt gegen den Wirth und 
gegen den einen Anſpruch haben, der die Sache beſchädigt oder entwendet hat, 
88 701 ff. Es wird in dieſen Fällen von unechter Solidarobligation geſprochen. 
Vgl. Dern burg, BR. 2 8 160 zu Anm. 6. Crome, Syſtem 2 8 206 unter 3. 
Schollmeyer, Kommentar zu $ 426 unter 2. 

Daß der Anſpruch gegen Mehrere aus verſchiedenen Rechtsgründen 
beſteht, würde an ſich der Annahme einer Geſammtſchuld im Sinne des $ 421 nicht 
entgegenſtehen, und auch die Ausgleichungspflicht unter den Mehreren iſt nach 8 426 


keine nothwendige Eigenſchaft des Geſammtſchuldverhältniſſes. Von Anwendung des 
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§ 420 kann nicht die Rede fein. Aber es läßt ſich in dieſen Fällen auch nicht ein⸗ 
mal ſagen, daß die mehreren Schuldner für das Ganze mit der Maßgabe haften, 
daß was der Eine zur Erfüllung der Verbindlichkeit leiſtet, auch dem Andern zu 
ſtatten kommt, $ 422 Abſ. 1 Satz 1. Der Dieb, der Brandſtifter wird durch Zahlung 
der Verſicherungsſumme an den Eigenthümer nicht befreit, $ 255. Wer Schadens⸗ 
erſatz in Geld zu leiſten hat, kann ſich nicht darauf berufen, daß ein Anderer dem 
Beſchädigten den Schaden durch Schenkung oder aus verpflichtender causa erſetzt 
hat. Vgl. oben S. 262 unter e. Von einem Regreß, von einer Ausgleichung iſt 
nicht zu reden, 8 426. Können aber auch die 88 422, 423, 424 keine Anwendung 
finden, ſo läßt ſich auch nicht von Mehrheit von Schuldnern im Sinne der 
88 420 ff. BG B. reden. Davon kann geredet werden, wenn A, durch Betrug des C 
in Irrthum verſetzt, von B kauft und den Kaufpreis an B zahlt, den Kaufpreis von 
B aus dem Vertrage zurückfordert, den er ohne den Betrug nicht geſchloſſen haben 
würde, von C aus dem Betruge. Str. 78 S. 13, RE. 1 Nr. 123 Erk. b. In 
dieſem Falle wird B durch Zahlung des C und C durch Zahlung des B befreit, wie 
in den Fällen der 88 840, 841 (88 831, 832, 833—838), wo von Anwendung des 
§ 255 nicht zu reden iſt. 


12. Wirkung der Geſammtſchuld. Sie ergiebt ſich aus ihrem Inhalt. 
§ 421. Der Gläubiger hat eine Forderung, aber mehrere Schuldner; jeder Schuldner 
ſchuldet die ganze Leiſtung; der Gläubiger kann ſie von Jedem ganz oder zum Theil 
fordern; Jeder bleibt Schuldner, bis die ganze Leiſtung erfolgt iſt. Der Gläubiger 
kann aber nicht mehr als die ganze Leiſtung einmal fordern. 

Daraus, daß der Gläubiger nur eine Forderung, nur einmal zu fordern hat, 
folgt nach $ 422 wie nach bisherigem Recht, J. 3 5 1 D. 45, 2; ALR. I 5 88 435, 
436, S3GB. 8 1026, C. c. art. 1200, RG. 7 S. 185, 36 S. 276, daß jeder Er⸗ 
füllungsmodus durch einen Schuldner, der den Gläubiger befriedigt und die For⸗ 
derung tilgt, ganz oder theilweiſe, für die anderen Schuldner wirkt, ſie ganz oder 
theilweiſe befreit. Wird nach theilweiſer Tilgung über das Vermögen des Schuldners, 
der erfüllt hat, oder das eines anderen Schuldners der Konkurs eröffnet, ſo kann der 
Gläubiger nur noch den ungetilgten Reſt anmelden und Befriedigung dafür fordern. 
Anders im Falle der Eröffnung des Konkurſes über den einen oder den anderen 
Schuldner oder alle Schuldner vor jeder Befriedigung. KonkO. § 68. 

Erfüllung iſt Leiſtung, durch den Schuldner oder einen Dritten, wenn nicht 
die Leiſtung durch den Dritten die Forderung ungetilgt läßt, ſondern auf den Dritten 
überträgt. 88 267, 268, 1142, 1143. Der Erfüllung ſtehen die Leiſtungen an Er⸗ 
füllungsſtatt im Sinne des § 364 nach $ 422 gleich, weil durch ſie das Schuldver⸗ 
hältniß erliſcht. Vgl. zu $ 130 Preuß. Berggeſ. RG. 51 S. 73 (Befriedigung der 
Gewerkſchaft durch Ueberlaſſung der Kuxe zur Befriedigung in der Exekution). Ferner 
die durch einen der Schuldner mit dem Gläubiger geſetzlich oder vertragsmäßig voll⸗ 
zogene Aufrechnung, $ 421, da fie nach $ 389 das Erlöſchen der beiden Forderungen 
bewirkt. Vgl. RG. 29 S. 281. Die Wirkung der vertragsmäßigen Aufrechnung für 
die anderer Schuldner kann dadurch nicht etwa beſeitigt werden, daß der Gläubiger 
in dem Vertrage ſich die Forderung gegen ſie vorbehält. Von ſelbſt würde ſich nach 
5 387 verſtehen, was § 422 Abf. 2 ausdrücklich für alle correi, auch die correi socii, 
1. 10 D. 45, 2, ſagt, daß jeder Schuldner nur mit feiner Forderung gegen den 
Gläubiger aufrechnen kann, nicht mit der eines der anderen Schuldner, die ihm nicht 
zuſteht. ALR. I 16 $ 306. C. c. art. 1294 Abſ. 3. 
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Nach $ 422 wirkt ferner der Erfüllung gleich auch die Hinterlegung durch einen 
der mehreren Schuldner für alle, ohne Unterſchied, ob ſie mit oder ohne Ausſchließung 
der Rücknahme erfolgt. SS 378, 379. Der 8 422 ſcheidet nicht, und mit Recht, weil 
die Hinterlegung den Gläubiger nach § 376 Abſ. 2 Nr. 2 ſofort in die Lage verſetzt, 
ſich durch Annahme zu befriedigen. Hinterlegung durch Dritte wirkt natürlich auch 
hier nicht, wo fie nicht tilgt, ſondern dem Dritten die Forderung erwirbt. §8 268, 
1142, 1143. 

Erlaß, § 397, vgl. oben S. 367 ff., kann liberale Zuwendung an den Schuldner 
ſein, aber auch gegen Entgelt erfolgen; bei erſterem Falle wird präſumtiv nur Be⸗ 
freiung des einzelnen Schuldners gewollt ſein, mit dem der Erlaßvertrag geſchloſſen; 
in letzterem Falle wird eher das Gegentheil anzunehmen ſein. Möglich bleibt, daß 
der Gläubiger allen Schuldnern ohne Entgelt hat erlaſſen wollen. Deshalb läßt 
§ 423 wie ALR. I 5 8 437, SBGB. $ 1030, C. c. art. 1282—1284, den Erlaß 
für alle Schuldner, in rem, nur wirken, wenn dies gewollt iſt; regelmäßig wirkt 
der Erlaß nur in personam. Danach wird alles auf die Prüfung der konkreten 
Sachlage und die Erforſchung der Willensmeinung der Parteien ankommen. Unbe⸗ 
ſchränkte Quittung und beſonders Rückgabe der Schuldurkunde können dafür von Er⸗ 
heblichkeit ſein. 


13. Da der Gläubiger von jedem Schuldner die Leiſtung ganz fordern kann, 
jeder Schuldner ganz leiſten muß und darf, kann jeder Schuldner dem Gläubiger 
die Leiſtung anbieten und der Gläubiger geräth nach 8 293 in Verzug, wenn er die 
Leiſtung nicht annimmt, obgleich der Schuldner leiſten will, kann und darf. Vgl. 
oben S. 135 ff. Die Wirkung iſt nach 88 300—304, daß der Schuldner zwar nicht 
befreit wird, die Schuld aber auch nicht zu ſeinem Nachtheil als nicht 
getilgt gilt. Dieſe Wirkung muß allen Schuldnern zu gute kommen, wenn der 
Gläubiger auch nur einem gegenüber im Verzuge iſt. § 424. Iſt der Gläubiger 
auch nur Einem gegenüber im Annahmeverzug, ſo liegt es an ihm, daß er nicht be⸗ 
friedigt iſt und alle Schuldner befreit ſind; darauf müſſen ſich alle Schuldner be⸗ 
rufen können, wie auf die erfolgte Befriedigung, auch wenn der Gläubiger ihnen 
gegenüber nicht im Annahmeverzug iſt. Entw. I $ 326 Abſ. 2 nahm inkonſequent 
das Gegentheil an. Vgl. ALR. I 5 § 435. Für die Vorausſetzungen, unter denen, 
der Gläubiger in Verzug geräth, gilt nichts Beſonderes. Der Verzug hört auf, wenn 
der Gläubiger den in Leiſtungsverzug ſetzt, der ihn in Annahmeverzug geſetzt hat. 
Der Schuldner, der ſich auf Annahmeverzug des Gläubigers beruft, hat zu beweiſen, 
daß er ſelbſt den Gläubiger gemäß SS 294 ff. in Verzug geſetzt hat, oder daß dies 
Seitens eines Mitſchuldners geſchehe. Iſt er ſelbſt in Leiſtungsverzug verſetzt, was 
möglich, da er ſelbſtändig Schuldner, ſo kann er ſich darauf, daß der Gläubiger 
einem anderen Schuldner gegenüber im Annahmeverzug, nicht berufen. Das beſagt 
5 424 nicht, daß der Gläubiger auch dem Schuldner gegenüber im Annahmeverzug 
iſt, der ihn nicht in Verzug geſetzt hat, ſondern nur, daß jeder Schuldner ſich darauf 
berufen kann, daß der Gläubiger Einem gegenüber im Annahmeverzug iſt; die 
Wirkung des eigenen Verzugs, 88 284 ff., 8 425 Abi, 2, wird dadurch nicht bes 
feitigt. 

14. Wie nach $ 422 die Erfüllung und was ihr gleich ſteht für alle Schuldner 
wirkt, weil die Schuld dadurch objektiv beſeitigt wird, wie nach § 423 durch den 
Willen von Gläubiger und einem Schuldner die Schuld für alle durch Erlaß auf- 


454 6. Abſchn. Mehrheit v. Schuldnern u. Gläubigern. 88 420 —432 (421—427, 431). 


gehoben werden kann, ſo werden alle Schuldner auch durch andere rechtliche That⸗ 
ſachen befreit, die nach dem Geſetz die Schuld objektiv beſeitigen oder nach dem Willen 
des Gläubigers und des einen Schuldners für alle wirken ſollen. Nach § 275 wird 
der Schuldner frei, wenn die Leiſtung nachträglich durch einen Umſtand unmöglich 
wird, den der Schuldner nicht zu vertreten hat. Es verſteht ſich von ſelbſt und 
brauchte nicht beſonders gejagt zu werden, Entw. I S$ 334, 385, SBGB. $ 1031, 
daß Unmöglichkeit und Unvermögen der Leiſtung, die von keinem der mehreren 
Schuldner zu vertreten iſt, die Schuld für alle aufhebt, die nur von Einem 
zu vertretenden Unmöglichkeit für die anderen als nicht zu vertretende Unmög⸗ 
lichkeit befreiend wirkt, das nicht zu vertretende Unvermögen zur Leiſtung, § 275 
Abſ. 2, für den Einen nicht die anderen befreit, 8 425. 

Wird die Leiſtung durch Verſchulden Aller unmöglich, ſo bleibt die Haftung 
Aller für den Erſatz; wird die Leiſtung durch das Verſchulden des Einen unmöglich, 
fo bleibt die Haftung des Einen für den Erſatz. $ 425 Abſ. 2; 1. 10, 1. 1 8 43 
D. 16, 3; J. 4 8 15 D. 13, 6. 

Ebenſo kann durch Vergleich zwiſchen dem Gläubiger und einem Schuldner, 
§ 779, durch umſchaffenden Vertrag (Novation), $ 607 Abi. 2, durch Schuldüber⸗ 
nahme Seitens eines der Schuldner oder Seitens eines Dritten, 88 414 ff., die Schuld 
für alle bez. die anderen Schuldner aufgehoben werden. Für den Zwangsvergleich 
im Konkurſe beſtimmt § 193 KonkO., daß die Rechte des Gläubigers gegen Mit⸗ 
ſchuldner wie gegen Bürgen des Gemeinſchuldners nicht berührt werden. Sonſt wird 
die Frage, wie der Vertrag, die Schuldübernahme, der Vergleich wirkt, nur aus der 
geſammten Sachlage und dem Inhalt der Abreden zu entnehmen ſein. ALR. I 5 
8 437. SBGB. § 1028. 


15. Daraus, daß jeder der mehreren Schuldner die ganze 
Leiſtung ſchuldet, wie wenn er der einzige Schuldner wäre, der 
Gläubiger für dieſelbe Leiſtung mehrere Schuldner hat, inſofern 
alſo mehrere Schuldverhältniſſe beſtehen, $ 241, vgl. oben S. 384 unter II RG. 32 
S. 314 (Abtretung der Forderung gegen einen Geſammtſchuldner), folgt zunächſt, 
was § 421 ausdrücklich ſagt, daß der Gläubiger jeden Schuldner auf die ganze 
Leiſtung oder einen Theil derſelben, alle zu gleicher Zeit, oder nach einander in An⸗ 
ſpruch nehmen kann, bis er ganz befriedigt iſt. Daraus folgt, daß kein 
Schuldner ſich darauf berufen kann, er habe Mitſchuldner, der andere ſei bereits be⸗ 
langt (Rechtshängigkeit), oder rechtskräftig verurtheilt. Die exc. excussionis und 
divisionis iſt beſeitigt. Iſt einer der Schuldner oder ſind mehrere oder alle in Kon⸗ 
kurs verfallen, ſo meldet der Gläubiger ſeine volle Forderung nach dem Beſtande 
zur Zeit der Konkurseröffnung in jedem Konkurſe an und wird in jedem Konkurſe 
ohne Rückſicht auf ſpätere Zahlungen antheilig nach dieſem Beſtan de befriedigt, 
bis er ganz befriedigt iſt. $ 68 Konkd. Wenn A Gläubiger des B und C, B in 
Konkurs verfällt und mit 10 Prozent affordirt, C demnächſt 25 Prozent zahlt, hat 
B die Akkordſumme von der ganzen Forderung (100 Prozent), nicht bloß von 75 Pro⸗ 
zent zu zahlen, weil A ſelbſt dadurch noch nicht einmal die ganze Forderung erhält. 
Ob Tr. 43 S. 447. RG. 7 S. 81, 8 S. 290, 9 S. 26. Die mehreren Schuldner 
find Streitgenoſſen im Sinne S$ 59, 61, 69 CPO., aber nicht nothwendige Streit⸗ 
genoſſen im Sinne $ 62 CPO. Selbſt das den Kläger gegen den einen Schuldner 
rechtskräftig abweiſende Urtheil kommt dem anderen Schuldner nicht zu ſtatten, 


8. Abſchn. Mehrheit v. Schuldnern u. Gläubigern. 88 420—432 (421— 427,431): 455 


8 425, ALR. I 5 § 437, SBGB. $ 1032, weil es möglich iſt, daß die Schuld für 
den Einen gültig entſtanden oder aufgehoben iſt, für den Anderen nicht. CPO. 
8 325. RG. 39 ©. 367. Darum kann der Kläger, der gegen die mehreren Schuldner 
in einer gemeinſchaftlichen Klage, CPO. Ss 59, 60, geklagt hat, nicht gegen alle ab⸗ 
gewieſen werden, wenn einer oder mehrere nicht verhandeln, andere beſtreiten und 
auf deren Beſtreiten die Klage ſich als unbegründet erweiſt, vielmehr iſt gegen die, 
die nicht verhandeln, das Verſäumnißurtheil zu erlaſſen. CPO. SS 330 ff. Vgl. 
ObTr. 49 S. 56 (Str A. 51 S. 12) für früheres Recht. Und wenn von zwei durch 
dasſelbe Urtheil verurtheilten Geſammtſchuldner der eine Berufung einlegt, der 
andere nicht, wird das Urtheil gegen dieſen rechtskräftig und definitiv vollſtreckbar. 


16. Der Bürge beruft ſich darauf, daß die Hauptſchuld nicht entſtanden, § 768. 
Vgl. OHG. 50 S. 47 (gem. R.). Aber der Geſammtſchuldner kann ſich 
nicht darauf berufen, daß ſeine Schuld nicht entſtanden, weil eine 
Schuld für den anderen Schuldner nicht entſtanden, wenn die Sache 
nicht ſo liegt, daß die Schuld nur für alle, oder gar nicht entſtehen konnte oder ſollte. 
Entw. I 8 322 Abſ. 2 ſagte, übereinſtimmend mit SBGB. § 1022, ALR. 1 5 8 446, 
ausdrücklich, die Berechtigung des einen Geſammtgläubigers und die Verpflichtung 
des einen Geſammtſchuldners werde dadurch nicht ausgeſchloſſen, daß die Berechtigung 
der übrigen Geſammtgläubiger oder die Verpflichtung der übrigen Geſammtſchuldner 
nicht zur Entſtehung gelangt iſt. Das iſt als überflüſſig geſtrichen, weil es aus der 
Natur der Geſammtſchuld ſich von ſelbſt ergiebt. Auch für das BGB. gilt der Satz 
des C. c. art. 1208, daß dem einzelnen Schuldner nur die Einreden zuſtehen, die 
ihm aus der Natur des Schuldverhältniſſes wie allen Schuldnern zuſtehen, die den 
objektiven Beſtand, Entſtehung, Aufhebung betreffen, oder ihm perſönlich gegen den 
Gläubiger erwachſen ſind, nicht aber Einreden aus der Perſon des anderen Schuldners, 
noch weniger aus dem Verhältniß der mehreren Schuldner unter einander. Sollte 
Geſammtſchuld begründet werden, ſo hat die Unwirkſamkeit der Verpflichtung für 
einen Schuldner wegen Minderjährigkeit, Irrthums, Täuſchung, Drohung, die Un⸗ 
gültigkeit der Verpflichtung des anderen grundſätzlich nicht zur Folge, ſoweit ſich 
nicht aus dem Schuldverhältniß ein Anderes ergiebt, § 425, nament- 
lich ſich nicht etwa der Eine nur unter der Bedingung der Verpflichtung des Anderen 
verpflichtet hat. 

Wenn A an B und C gemeinſchaftlich verkauft für einheitlichen Kaufpreis, 
ſchuldet Jeder den Kaufpreis und die Abnahme der Sache, und B kann nicht exzi⸗ 
piren, daß er nicht verpflichtet, weil C nicht verhaftet, weil er minderjährig oder aus 
anderem Grunde keine Verpflichtung für ihn entſtanden. Ob Tr. 41 S. 43, Str. 
38 S. 51. Wenn A für ſich und im Namen des B dem C Auftrag gegen Provi⸗ 
ſion giebt, die Proviſion verdient iſt, kann A der Klage auf die Proviſion nicht ent⸗ 
gegenſetzen, daß er nicht verpflichtet, weil B nicht verpflichtet, weil er den Auftrag 
nicht ertheilt oder anders ertheilt, oder nur unter nicht eingetretener Bedingung. RG. 
32 S. 331. BGB. $ 179. Unrichtig war auch nach ALR. Str. 40 S. 352, wo 
A für ſich und Namens des B dem C einen Revers ausgeſtellt hatte, durch den A 
und B dem 0 gegenüber die Bürgſchaft für einen dem D zu eröffnenden Wechſel⸗ 
kredit übernahmen, C dem D Kredit durch Diskontiren von Wechſeln gegeben hatte, 
und gegen A allein auf Erſtattung des Betrages von D nicht eingelöſter Wechjel 
klagte, nachdem ſich herausgeſtellt, daß B dem A keine Vollmacht gegeben. Das ObTr. 
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wies hier ab, weil überhaupt keine gültige Verpflichtung zu Stande gekommen, was, 
auch nach LR. nicht zu rechtfertigen. Von Anfang an entſteht für alle Schuldner 
keine Verbindlichkeit, z. B. wegen urſprünglicher Unmöglichkeit der Leiſtung. § 306. 
Aber die Erſatzpflicht aus § 307 trifft nur den Schuldner, der die Unmöglichkeit 
kannte oder kennen mußte. § 425. 

Aus dem Schuldverhältniß kann ſich ergeben, daß mit dem Fortfall der Ver⸗ 
pflichtung des einen Schuldners die der anderen fortfällt, weil nur die Verpflichtung 
aller gewollt oder die Verpflichtung des einen ohne die des anderen nicht beſtehen 
kann. Das iſt ſchon in dem erwähnten Ob Tr. 41 S. 45 nach ALR. für den Fall 
ausgeſprochen, wo A und B an C ein Grundſtück verkaufen, A nicht verpflichtet, weil 
er minderjährig. Hier kann B allein das ganze Grundſtück nicht gewähren, ſein 
ideeller Antheil iſt nicht Gegenſtand des Geſchäfts, ſelbſt wenn C ſich damit begnügen 
wollte, C kann deshalb Erfüllung auch von B nicht fordern. Ebenſo StrA. 96 S. 
252 und RG. 39 S. 221 für ganz gleiche Fälle. Vgl. den Fall RG. 40 S. 243 
zu § 432. 


17. Daraus, daß jeder Schuldner ſelbſtändig Schuldner iſt, folgt weiter, daß 
rechtliche Thatſachen, die in der Perſon des einen Schuldners eintreten, ohne die 
Schuld objektiv durch Befriedigung des Gläubigers zu beſeitigen, nur in personam 
des einzelnen Schuldners wirken. § 425 Abi. 1. In ALR. 1 5 f 438 war dies 
dahin formulirt, daß die Handlung eines Verpflichteten die Rechte der übrigen nicht 
ſchmälern, d. h. das Schuldverhältniß nicht zu ihrem Nachtheile ändern könne. Gleich⸗ 
zeitig beſtimmte § 440 daſ., daß Klage des Berechtigten gegen einen das Recht zur 
Klage gegen alle Schuldner erhalte, und SS 441, 442 daſ., daß Prolongation der Er⸗ 
füllungszeit auf Erſuchen des einen Schuldners allen zu ſtatten komme, bloße Nach⸗ 
ſicht aber die anderen nicht berechtige. 

Weiter geht und konſequenter iſt $ 425 Abſ. 2. Danach wirkt a. Kündigung 
an einen Schuldner nur dieſem gegenüber, ebenſo wie Kündigung durch ihn nur für 
ihn. Dasſelbe gilt von der Mahnung und dem Verzuge, 88 284 ff. Der Natur der 
Geſammtſchuld ſteht nicht entgegen, daß fie gegen den einen Schuldner anders fällig 
wird, als gegen den anderen, daß der eine im Leiſtungsverzug, der andere nicht, und 
daß durch den Verzug des einen die Schuld eine Aenderung oder Erweiterung erhält, 
ohne ſolche zugleich für die anderen Schuldner zu erfahren, §8 286 ff., daß alſo z. B. 
der eine in Verzug geſetzte Schuldner für den Schaden haftet, der dem Gläubiger 
in der Zeit bis zur rechtzeitigen Leiſtung durch einen anderen Schuldner entſtanden, 
und Verzugszinſen zahlt, der andere nicht, oder daß der eine Schuldner wegen Ver⸗ 
zugs auf Schadenserſatz wegen Nichterfüllung haftet, der andere befreit iſt. Nur 
das iſt auch hier ausgeſchloſſen, daß der Gläubiger von dem einen 
Schuldner die Leiſtung, von dem anderen zugleich das volle In- 
tereſſe wegen Nichtleiſtung erhält, 88 421, 422. 

b. Verſchulden (88 276 ff.) des einen Schuldners kann das Schuld⸗ 
verhältniß nicht zum Nachtheil des anderen ändern, erweitern, ums 
geſtalten, einen Schadenserſatzanſpruch begründen, wenn nicht aus dem 
Schuldverhältniß folgt, daß der eine Schuldner für den anderen 
haftet, ausdrücklich oder ſtillſchweigend für ihn garantirt hat. So 
lag der Fall RG. 22 S. 315, der nach ALR. beurtheilt und entſchieden iſt, nach 
BGB. ſich nicht anders geſtaltet. A hatte dem B und C (Rechtsanwälten) Prozeß⸗ 
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vollmacht zur Klage gegeben. Die Klage wurde durch Verſchulden des B ſo verſpätet 
erhoben, daß der Anſpruch inzwiſchen verjährt war und die Klage deshalb abgewieſen 
wurde. A forderte gegen beide Anwälte die Erſtattung der Prozeßkoſten und drang 
damit durch. Aus 8 84 CPO. und der Ertheilung des Auftrags an Beide und der 
Uebernahme durch Beide folgt nicht bloß, daß wenn der Eine die Ausführung dem 
Anderen überließ, er aus § 278 haftet, ſondern Geſammtſchuldner aus gemeinſchaft⸗ 
lich geſchloſſenem Vertrage haften als Geſammtſchuldner überhaupt für die Erfüllung 
wie für das an ihre Stelle tretende Intereſſe wegen Nichterfüllung oder 
mangelhafter Erfüllung als Geſammtſchuldner. Vgl. ALR. 1 13 88 201, 205. 

Alles das gilt auch bei gemeinſchaftlich übernommener Werkausführung, aber 
auch dann, wenn A und B im Kaufvertrag mit C eine Konventionalſtrafe für den Fall 
nicht pünktlicher Zahlung des Kaufpreiſes verſprechen, die Strafe verfällt, weil B 
jeinen Antheil nicht zahlt. Str. 91 S. 193, unter 19. 

c. Unmöglichkeit der Leiſtung in der Perſon eines Geſammtſchuld⸗ 
ners, d. h. nicht objektive Unmöglichkeit, ſondern ſubjektive, das Unvermögen in 
Sinne des § 275 Abſ. 2, läßt die Verpflichtung des anderen Geſammtſchuldners der 
Natur der Sache nach unberührt, da die Leiſtung für ihn möglich bleibt. 

d. Verjährung, Unterbrechung, Hemmung, Ss 202 ff., 208 ff. Der 
§ 425 Abſ. 2 zieht hier aus der Natur der Geſammtſchuld, abweichend vom ALR. 
und O. e. und zum Theil auch vom gem. R., 1. 4 (5) C. 8, 39 (40), aber überein⸗ 
ſtimmend mit SBGB. § 1034, die Folgerung, daß der Gläubiger ſich die noch nicht 
verjährte Forderung durch Klage und die ihr gleichgeſtellten Mittel nur gegen den 
Schuldner erhält, gegen den er ſie richtet, Unterbrechung der Verjährung nur gegen 
den Schuldner eintritt, in Bezug auf den fie erfolgt iſt. Vgl. Art. 80 WO. (alte 
Faſſung). EG. z. HGB. II Art. 8. Ebenſo kann der Gläubiger ſich auf Hemmungs⸗ 
gründe der Verjährung nur gegenüber dem Schuldner beruſen, in Bezug auf den ſie 
vorliegen. Die vollendete Verjährung wirkt andrerſeits die Einrede aus $ 222 nur 
für den Schuldner, für den ſie eingetreten iſt; daß ſie für einen anderen Schuldner 
nicht eingetreten, bleibt möglich, da der Beginn und der Betrag der Friſt verſchieden 
ſein kann wie der Rechtsgrund, die Fälligkeit, die actio nata in Folge Bedingung 
und Befriſtung. 

e. Die Vereinigung von Forderung und Schuld in einer Perſon wirkt aufs 
hebend, weil das Beſtehen von Schuld und Forderung in derſelben Perſon rechtlich 
unmöglich iſt. Vgl. oben S. 265 unter 2. Das fällt fort, wenn das Recht des 
Gläubigers auf einen der mehreren Geſammtſchuldner übergeht, oder die Verpflich⸗ 
tung des einen von mehreren Geſammtſchuldnern auf den Gläubiger, ſei es durch 
Erbgang oder Singularſucceſſion, Ceſſion, Schuldübernahme, Vermögensübernahme. 
Denn neben dem beſeitigten Schuldner bleiben andere Schuldner, und befriedigt wird 
der Gläubiger durch die Vereinigung allein nicht oder doch nicht nothwendig. Alle 
Rechte laſſen deshalb die Vereinigung von Forderung und Schuld bei Geſammtſchuld 
nicht in rem, ſondern nur in personam wirken. § 425 Abſ. 2. ALR. I 16 88 492 ff. 
SGB. § 1033. C. c. art. 1209, 1301. 1. 71 pr. D. 46, 1. Nur eine Perſon 
wird aus dem Geſammtſchuldverhältniß entfernt. Beerbt ein Geſammt⸗ 
ſchuldner den Anderen, ſo bleibt er natürlich als Geſammtſchuldner unbe⸗ 
ſchränkt verhaftet, auch wenn er als Erbe beſchränkt haftet. 

Das Verhältniß der Geſammtſchuldner untereinander wird 
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durch die Vereinigung nicht berührt. ALR. I 16 8 494 jagt ausdrücklich, 
daß der Mitſchuldner, auf den das Recht des Gläubigers übergegangen, ſich den An⸗ 
theil anrechnen laſſen muß, zu dem er ſeinen Mitſchuldnern verpflichtet. C. c. art. 
1301. Für das BGB. gilt dasſelbe. § 426. 

1. Daß rechtskräftiges Urtheil nur in personam wirkt, folgt aus $ 325 CPO. 
und dem ſelbſtändigen Nebeneinanderbeſtehen der mehreren Schuldverhältniſſe, in denen 
die verſchiedenen Schuldner zum Gläubiger ſtehen. Vgl. oben unter 15. Nicht aus⸗ 
geſchloſſen iſt die Vereinbarung mit dem Gläubiger, daß das Judikat gegen einen 
Geſammtſchuldner für alle entſcheiden ſoll. 


18. Regreß. Ausgleichung unter den Geſammtſchuldnern, 
8426. 1.65 PD. 21, 2. ALR. I 5 88 443 ff.; 6 8 34; 16 88 393, 394. SGB. 
§ 1036. C. c. art. 1213. Der $ 426 BGB. ſtellt, abweichend vom röm. und gem. 
R. und dem SBGB., aber übereinſtimmend mit dem ALR. und dem C. c. als 
Regel auf, daß die Geſammtſchuldner unter einander zu gleichen An⸗ 
theilen verpflichtet find. Für Mitbürgen jagt § 774 Abſ. 2 noch ausdrück⸗ 
lich, daß fie einander nur nach $ 426 haften. Dieſe Verpflichtung entſteht 
und beſteht aus der Geſammtſchuld für jeden gegen den anderen, 
kann durch Pfand, Bürgſchaft und Arreſt nach $ 916 Abi. 2 CPO. geſichert werden, 
und begründet für Jeden gegen den Anderen einen Anſpruch auf Erfüllung durch 
Leiſtung an den Gläubiger, ſobald der Gläubiger den Einzelnen auf das Ganze oder 
einen Theil, OHG. 24 S. 99, in Anſpruch nimmt, ohne ſeinen Anſpruch ſelbſt auf 
den Antheil des Einzelnen zu beſchränken, aber auch ſchon vorher, ſobald die Ge— 
ſammtſchuld fällig geworden iſt, und kann folgerecht auch einen Anſpruch auf das 
Intereſſe wegen Nichterfüllung oder Verzugs begründen. Dieſen Anſpruch kann weder 
der Gläubiger noch der verpflichtete Schuldner willkürlich beſeitigen. Der Gläubiger 
kann es wohl dadurch, daß er ſeinen Anſpruch ſelbſt theilt und gegen jeden ſeiner 
mehreren Schuldner auf den Antheil beſchränkt, den dieſer nach dem Verhältniß zu 
ſeinen Mitſchuldnern zu tragen hat; dieſen Antheil kann der Gläubiger auch 
dem Schuldner wirkſam erlaſſen und ihn dadurch auch den Mitſchuldnern gegenüber 
befreien, ſoweit der von ſeinem Antheil befreite Schuldner nicht für einen Ausfall bei 
einem andern Mitſchulduer haftet. § 426 Abi. 1 Satz 2. 

Aber durch Erlaß der Geſammtſchuld gegenüber einem Geſammtſchuldner, kann 
der Gläubiger den anderen Geſammtſchuldnern ihren Anſpruch aus § 426 Abſ. 1 
Satz 1 ſelbſtverſtändlich nicht nehmen. Der Anſpruch wird auch dadurch nicht be⸗ 
ſeitigt, daß der Gläubiger an Stelle eines Geſammtſchuldners oder ein Geſammt⸗ 
ſchuldner an Stelle des Gläubigers durch Vereinigung tritt, — mittels Erbgangs 
oder Ceſſion, oder daß der Gläubiger einen Geſammtſchuldner nicht in Anſpruch 
nimmt und ſeine Forderung gegen ihn verjähren läßt, vgl. unter 17, auch nicht 
dadurch, daß der eine Schuldner durch Uebernahme ſeiner Schuld Seitens eines 
Dritten dem Gläubiger gegenüber befreit wird. So wenig das Verhältniß der Ge⸗ 
ſammtſchuldner unter einander den Gläubiger angeht, ſein Recht berührt, ſo wenig 
kann er in dasſelbe zum Nachtheil der Geſammtſchuldner eingreifen und noch weniger 
der einzelne Geſammtſchuldner ſelbſt ſich von ſeiner Verpflichtung anders als durch 
Erfüllung befreien. 


19. Der einzelne Geſammtſchuldner erfüllt ſeine Verpflichtung gegen die anderen 
durch Leiſtung ſeines Antheils an den Gläubiger. Wird er von dem Gläubiger auf 
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das Ganze in Anſpruch genommen, jo kann er nach §S 72 CPO. den anderen Ge⸗ 
ſammtſchuldnern den Streit verkünden und die anderen können als Nebeninter⸗ 
venienten beitreten. §§ 66 ff. CPO. Leiſtet er an den Gläubiger die geſammte 
Schuld oder befriedigt er den Gläubiger ſonſt vollſtändig, ſo fordert er Erſatz deſſen, 
was er über ſeinen Antheil geleiſtet hat, von den übrigen Geſammtſchuldnern nicht 
als Geſammtſchuldnern, ſondern von Jedem deſſen Antheil an der Geſammtſchuld. Hat 
er den Gläubiger durch eine geringere Leiſtung als die Geſammtſchuld beträgt, abge⸗ 
funden, ſo muß dies allen Geſammtſchuldnern zu gute kommen; ſoweit der Geſammt⸗ 
ſchuldner die Antheile anderen entrichtet, führt er eigenes und zugleich fremdes Ge⸗ 
ſchäft, mit oder ohne Auftrag. BGB. 88 667, 677, 684. Nur was ihm der Gläu⸗ 
biger ſchenkt, iſt eigene Leiſtung. Vgl. RG. 9 S. 297. 

Fordert der Gläubiger von einem einzelnen Geſammtſchuldner auch nur einen 
Theil der ganzen Schuld, ſo haben die anderen ihren Antheil doch auch an dieſem 
Theil zu entrichten, da jeder Geſammtſchuldner zu jeder Leiſtung, die der Gläubiger 
fordert, mitzuwirken verpflichtet iſt. $ 426 Abſ. 1 Satz 1. OHG. 24 S. 99. Str. 
91 S. 193. Zur Begründung des Regreſſes iſt nicht erforderlich, daß der Schuldner 
das Ganze gezahlt hat, oder mehr als ſeinen Antheil, nur, daß er etwas gezahlt hat, 
ohne daß der Andere mitgezahlt hat. Und daß er mitgezahlt hat, iſt von dem 
Anderen zu beweiſen. Zur Begründung der Regreßklage genügt alſo die Darlegung 
der Geſammtſchuld, der Betheiligung daran und des Geleiſteten. 

Hat der Gläubiger von ſeiner Befugniß Gebrauch gemacht, alle Geſammt⸗ 
ſchuldner auf das Ganze und getrennt zu belangen, zu gleicher Zeit oder nacheinander, 
ſo kann Jeder in die Lage kommen, das Ganze leiſten zu müſſen und bis zur Leiſtung 
ſtehen alle einander gleich. Belangt der Gläubiger alle zugleich oder nacheinander 
nur auf einen Theil der Forderung, ſo kommt es darauf an, welchen Antheil an 
jedem Theil jeder einzelne rechnungsmäßig zu tragen hat. Haben mehrere Geſammt⸗ 
ſchuldner jeder einen Theil gezahlt und iſt dadurch die ganze Schuld getilgt, ſo fordert 
der von den Anderen, der mehr als ſeinen Antheil geleiſtet hat. Machen die Theile 
nicht das Ganze aus, ſo iſt der Antheil des Einzelnen an dem Geſammtbetrage 
der Theile maßgebend für den Regreß. 

Hat der eine Schuldner geleiſtet, nachdem der andere die ganze Schuld getilgt, 
jo fordert er vom Gläubiger nach $ 814 zurück, was er geleiſtet hat. Betragen die 
Leiſtungen aller mehr als die Geſammtſchuld, ſo fordert der zurück, der gezahlt hat, 
als die Schuld bereits getilgt war, und das, was über den Betrag der Schuld von 
ihm gezahlt iſt. Aus dem Rechtsverhältniß, das zwiſchen den Geſammtſchuldnern 
nach $ 426 durch ihre Ausgleichpflicht unter einander beſteht, kann eine Verantwort⸗ 
lichkeit deſſen, der gezahlt hat, dafür folgen, daß die anderen nicht durch Unkenntniß 
davon zu Schaden kommen, indem ſie mehr als die Geſammtſchuld zahlen und vom 
Gläubiger keinen Erſatz erlangen können. 


20. Der urſprünglich gleiche Antheil des einzelnen Geſammtſchuldners kann 
ſich dadurch ſteigern, daß der Antheil eines Geſammtſchuldners von ihm nicht zu er⸗ 
langen iſt, weil er unvermögend, verſchollen, abweſend, nicht zu belangen, verſtorben, 
jeine Erben nur beſchränkt haften. Nach § 426 Abſ. 1 Satz 2, wie nach ALR. I 5 
& 447 wird dieſer Ausfall von den anderen regreßpflichtigen Geſammtſchuldnern jo 
getragen, wie die Geſammtſchuld ſelbſt; er iſt wie dieſe auf ſie und den, der ge⸗ 
leiſtet hat und Ausgleich zu fordern hat, zu repartiren. Sind A, B, C Geſammt⸗ 
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ſchuldner für 1000 zu gleichen Theilen, hat B die ganze Schuld bezahlt, iſt A 
zahlungsunfähig, fo fordert B von C 500, ebenſo auch, wenn A im Verhältniß zu 
B und C das Ganze zu zahlen hätte, B und C gegen ihn Jeder Regreß auf 500 
hätten. Vgl. RG. 31 S. 69 (mehrere Wechſelausſteller). Haftete A zu ½, B, C 
jeder zu ½, hat B das Ganze mit 1000 bezahlt, fällt A aus, fo fordert B von C 
deſſen urſprünglichen Antheil von 250 und die Hälfte des Ausfalls von 500, und 
wenn A zu ¼, B zu ¼, C zu ½ haftete, fordert B in gleichem Falle von G ½ mit 
200 und von dem Ausfall des A 50, zuſammen 250, während er ſelbſt 750 trägt. 


21. Neben dem Recht auf Ausgleichung erwirbt der Geſammtſchuldner, der 
den Gläubiger befriedigt, ſoweit er Ausgleichung fordern kann, an 
Stelle des alten benef. ced. actionum die Forderung des Gläubigers ſelbſt. § 426 
Abſ. 2, § 412. Beide Rechte beſtehen nebeneinander, fo daß fie ſelbſtändig geltend. 
gemacht werden können, das eine durch Verjährung erlöſchen, das andere beſtehen kann. 
Nach SS 412, 401 gehen mit der Forderung des Gläubigers Hypotheken, Pfandrechte, 
die Rechte aus Bürgſchaft, die Vorzugsrechte im Konkurſe und in der Zwangsvoll⸗ 
ſtreckung auf den Geſammtſchuldner über. Nur verliert die Forderung, da der Unter⸗ 
gang nur ſo weit reicht, als das Recht auf Ausgleichung reicht, die Eigenſchaft, daß 
ſie gegen die anderen Geſammtſchuldner auf das Ganze geltend gemacht werden kann, 
Jeder haftet nur für den Theil, für den er aus der Ausgleichung, 
verpflichtet iſt, und der Schuldner, der den Gläubiger befriedigt, kann nicht ſeinen 
eigenen Schuldantheil von den Mitſchuldnern beitreiben. 

An dieſer geſetzlichen Beſchränkung des Uebergangs der Forderung kann durch 
den Willen des Gläubigers und Schuldners nichts geändert werden, jo weuig wie 
das Regreßrecht ſelbſt durch ſie geändert werden kann. Vgl. unter 18. Cedirt 
der Gläubiger dem Geſammtſchuldner, von dem er Befriedigung erhalten, die 
ganze Forderung, ſo kann dieſer auf Grund der Ceſſion doch nicht mehr fordern, 
als er aus der Ausgleichung fordern könnte. Vgl. ALR. I 16 SS 493, 494. RG. 
18 S. 88. OHG. 6 S. 222. Selbſt wenn der Gläubiger feine Rechte aus dem 
Judikat gegen einen oder alle Geſammtſchuldner an einen cedirt, wird an dem Regreß⸗ 
recht nichts geändert, und weder im Falle der Ceſſion durch den Gläubiger noch im 
Falle der cessio legis kann dem Cejftonar, der zugleich Geſammtſchuldner, vollſtreck⸗ 
bare Ausfertigung des vom Gläubiger erſtrittenen Judikats aus § 727 CPO. mit 
Sicherheit ertheilt werden, da nicht zu erſehen, wieweit die Ceſſion wirkſam ertheilt 
iſt. Wird vollſtreckbare Ausfertigung ertheilt, ſo ſteht dem Schuldner die Klage aus 
§ 767 CPO. auf Aufhebung der Zwangsvollſtreckung zu. Vgl. den Fall RE. 1 Nr. 
124, wo A an B und C gegen Schuldſchein ein Darlehen von 4000 gegeben, B mehr 
als die Hälfte der Schuld bezahlt, A dann gegen B und C den Reſt eingeklagt, C 
den Reſt an A gegen Quittung und Ceſſion der Rechte aus dem Judikat 
gezahlt hatte und auf Grund der Ceſſion die Exekution gegen B betrieb. Hier iſt 
die Exekution auf Klage des B gegen C aufgehoben, weil B mehr als C an den 
Gläubiger bezahlt hatte und C nach § 445 I 5 ALR. nichts fordern konnte, wenn. 
er nicht bewies, daß B ihm noch aus der Regreßpflicht etwas ſchulde, während B be⸗ 
hauptete, daß er überhaupt nichts ſchulde, weil das Darlehen für C zum Bau einer 
Bäckerei nachgeſucht und verwendet ſei. Vgl. unter 23. 


22. Andrerſeits ſoll nach $ 426 Abſ. 2 Satz 2 der Uebergang nicht zum Nach⸗ 
theile des Gläubigers geltend gemacht werden können. Vgl. oben zu § 268 S. 82 
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und S. 377 unter 3. nemo surrogat contra se. Von Bedeutung iſt der Rechtsſatz 
auch hier namentlich, wenn der Gläubiger nur theilweiſe befriedigt iſt und für ſeine 
Forderung Sicherheit erhalten hat. Dieſe haftet ihm nach dem Rechtsſatz wegen 
ſeiner Reſtforderung und wegen anderer Forderung, für die ſie haftet, ganz und an 
erſter Stelle. Hat der Geſammtſchuldner A den Gläubiger theilweiſe befriedigt, fällt 
der Geſammtſchuldner B demnächſt in Konkurs, ſo verlangt der Gläubiger in dieſem 
Konkurſe Befriedigung wegen ſeiner Reſtforderung, ſo kann 4 in dieſem Konkurſe 
doch nicht neben dem Gläubiger Befriedigung wegen des durch ihn getilgten und auf 
ihn übergegangenen Theils der Forderung verlangen, ſofern die Konkursdivi— 
dende des Gläubigers dadurch geſchmälert wird. Noch weniger kann 
nach § 68 KonkO. der Geſammtſchuldner, der noch nichts bezahlt hat, im Konkurſe des 
anderen Geſammtſchuldners neben dem Gläubiger ſeine eventuelle Regreßforderung 
aus der Befriedigung des Gläubigers geltend machen, die im Konkurſe des 
Anderen aus deſſen Konkursmaſſe, nicht durch ihn erfolgt, durch ihn nur erfolgt, 
wenn er ſelbſt den Gläubiger befriedigt und dadurch zugleich deſſen Forderung er⸗ 
wirbt. Für den Ausfall kann ein Konkursanſpruch des Geſammtſchuldners neben 
dem des Gläubigers im Konkurſe des anderen Geſammtſchuldners nicht beſtehen. 
Der durch das Pl. RG. 14 S. 172, vgl. RG. 42 S. 36, feſtgeſtellte Rechtsſatz, daß 
neben dem Gläubiger, der für ſeine volle Forderung im Konkurſe aus der Maſſe 
antheilsmäßige Befriedigung erhält, nicht noch der Mitverpflichtete Dividende bean⸗ 
ſpruchen kann, iſt auf dem Boden des BGB. ganz unbedenklich. 

Iſt die Forderung des Gläubigers durch Zwangsvergleich im Konkurſe eines 
Geſammitſchuldners getilgt, 88 173 ff. KonkO., fo bleiben die Rechte des Gläubigers 
gegen den Mitſchuldner nach § 193 daſ. zwar unberührt, aber die Befriedigung des 
Gläubigers durch den Mitſchuldner kann dieſem kein Recht auf die Akkordrate gegen 
den Mitſchuldner geben, der akkordirt hat, nachdem deſſen Schuld durch den Akkord 
beſeitigt iſt. RG. 14 S. 172, 177, 178, 179. 


23. Die Regel, daß die Geſammtſchuldner unter einander zu gleichen Antheilen 
verpflichtet ſind, gilt nach $ 426 Abſ. 1 Satz 1 nicht, ſoweit ein Anderes be⸗ 
ſtimmt iſt. Dieſe Beſtimmung kann ſich aus dem Rechtsverhältniß zwiſchen den 
Geſammtſchuldnern ergeben, oder aus dem Geſetz. Aus beiden kann folgen, daß die 
Geſammtſchuldner nicht zu gleichen, ſondern zu verſchiedenen Antheilen gegen ein⸗ 
ander haften; es kann ſich auch ergeben, daß eine Ausgleichpflicht überhaupt nicht 
beſteht. 

Das ALR. I 5 $ 444 ſagt, daß beim Mangel vertragsmäßiger Beſtimmung 
über die Ausgleichung die Pflicht dazu nach dem in Anſehung des übernommenen 
Geſchäfts oder des daraus gezogenen Vortheils obwaltenden beſonderen Verhältniſſen 
beurtheilt werden müſſe. In J 6 8 34 iſt der Regreß unter mehreren, die einen 
Schaden vorſätzlich veranlaßt haben, verſagt. Letzteres hat das BGB., abweichend 
von Entw. 1 $ 338 wie C. c. art. 1213, 1214, RG. 19 S. 385, fallen laſſen. Da⸗ 
gegen gilt auch für das BGB., daß der Antheil anders beſtimmt werden, die Aus⸗ 
gleichung ganz fortfallen kann, ſei es durch Vertrag (Geſellſchaftsvertrag), ſei es auch 
ohne ausdrückliche Beſtimmung durch die Natur des Geſchäfts und wieweit es den 
einzelnen Geſammtſchuldner angeht. O. 6. art. 1216. 

Auch nach BGB. iſt im Verhältniß zwiſchen A und B A allein der Schuldner, 
wenn das Darlehn, über das der Schuldſchein oder der Wechſel von Beiden ausge⸗ 
ſtellt, von A geſucht und verwendet, B nur ſeinen Namen hergegeben hat, um dem 
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A Kredit zu verſchaffen. RG. 51 S. 69, OHG. 2 S. 349, 1 S. 102, 3 S. 184. 
ObTr. 9 S. 335, 343. RE. 1 Nr. 224. In ObTr. 77 S. 26 hatten A und B 
auf ihrem gemeinſchaftlichen Grundſtück eine Kautionshypothek für Forderungen des 
C an die offene Handelsgeſellſchaft D, deren Theilhaber B war, eintragen laſſen. Das 
Geſchäft ging nur B, nicht A an, der mit ſeinem Theil für fremde Schuld eintrat. 
Als die Geſellſchaft D und ihre Theilhaber in Konkurs verfielen, wurde auf An⸗ 
forderung des Gläubigers C das Grundſtück theilungshalber ſubhaſtirt, aus dem Er⸗ 
löſe die Hypothek gedeckt. Hier konnte O aus der Hypothek Befriedigung von A 
und B fordern, im Verhältniß zwiſchen A und B war nur B Schuldner, dieſem 
gegenüber konnte A deshalb die volle Hälfte des Kaufgeldes und Erſatz deſſen 
fordern, was aus dieſer Hälfte zur Befriedigung des C verwendet war. Nur A hatte 
hier Regreß gegen B und zwar auf das Ganze, nicht dagegen B gegen A. Ebenſo 
in OH6. 6 ©. 222, wo A ein Gut gekauft, mit B gemeinſchaftlich ein Darlehn bei 
C erhoben hatte, um das Kaufgeld zahlen zu können und das Gut demnächſt für 
gemeinſchaftliche Rechnung mit B zu verkaufen, aus dem Verkauf dann aber nichts 
wurde und A allein das Gut behielt. Als A in Konkurs verfiel, zahlte B das Dar⸗ 
lehn an C, erhielt Ceſſion und meldete das ganze Darlehn im Konkurſe an. Die 
Ceſſion des CO würde den Rückgriff auf das Ganze nicht haben begründen können, 
vgl. unter 21, aber materiell war das Geſchäft nur noch Geſchäft des A, nachdem 
der gemeinſchaftliche Verkauf ſich zerſchlagen hatte. Nicht anders lag die Sache in 
RG. 42 S. 36, wo der Vater ein Darlehn ſuchte, der Sohn es auf ſeinen Namen 
erhielt, der Vater dem Gläubiger gegenüber die Bürgſchaft übernahm, der Sohn das 
Geld dem Vater gab. Hier hatte der Vater keinen Regreß als Bürge gegen den 
Sohn, da materiell er der Darlehnsempfänger war. Wenn A, B, O kaufen und ſich 
für den Fall nicht pünktlicher Zahlung des Kaufpreiſes einer Konventionalſtrafe unter⸗ 
werfen, A und B ihren Antheil rechtzeitig zahlen, C im Rückſtand bleibt, deshalb 
alle Drei die Strafe zahlen müſſen, iſt im Verhältniß zwiſchen A, B, C alleiniger 
Schuldner C. 

Ebenſo iſt im Falle des § 419 im Verhältniß zum Gläubiger der bisherige 
Schuldner und der Uebernehmer des Vermögens Schuldner, im Verhältniß unter 
dieſen beiden nur der Uebernehmer. 

Dasſelbe Verhältniß findet nach ausdrücklicher Beſtimmung des Geſetzes ſtatt in 
den Fällen der 88 831, 832, 833—838 nach 8 840 Abſ. 2, 3 und nach $ 841 zwiſchen 
dem, der den Schaden durch ſein Verſchulden angeſtiftet hat und dem, der für ihn als 
Geſchäftsherr, Aufſichtspflichtiger, Eigenthümer des Thieres haftet. Ebenſo in § 1833 
Abſ. 2 (Vormund, Gegenvormund, Mitvormund). Vgl. auch RG. 51 S. 362 zu 
HGB. II $ 735 Abf. 2, BGB. § 254 Abſ. 1. 


VI. Geſammtgläubiger. 

24. Nach ALR. I 5 SS 450 ff. konnten, abweichend vom röm. und gem. Recht, 
SGB. und C. c. Mehrere, die durch Vertrag zu derſelben Sache oder Leiſtung be⸗ 
rechtigt, ihr Recht in der Regel nur gemeinſchaftlich ausüben, Keiner das Recht des 
Anderen einſeitig ſchmälern; untereinander ſtanden die mehreren Berechtigten wie Mit⸗ 
eigenthümer; Miteigenthümer konnten nur gemeinſchaftlich über die gemeinſchaftliche 
Sache verfügen, Miterben vor der Theilung Nachlaßforderungen nur gemeinſchaftlich 
einziehen, 88 10, 11, 151 I 17; der Einzelne konnte weder das gemeinſchaftliche Recht 
noch den ihm zuſtehenden Antheil gegen Dritte verfolgen. Daneben wurde aber das 
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Individualrecht des Einzelnen, ſein Theilnahmerrecht, SS 4, 11, 15, 16 ff. I 17, durch 
die Praxis in weitem Maße anerkannt, ſoweit die Verfolgung desſelben das Recht der 
anderen Berechtigten nicht beeinträchtigte und den Verpflichteten nicht in eine nach⸗ 
theiligere Lage brachte. Vgl. ObTr. 68 S. 77, 22 S. 136, 35 S. 352, RE. 1 
Nr. 125, 3 Nr. 271, RG. 20 S. 312, 318 ff. Durch Vertrag und letztwillige Ver⸗ 
fügung konnte die Gemeinſchaft beſeitigt, ſolidare Berechtigung oder Berechtigung nach 
Antheilen begründet werden. Das Geſetz beſtimmte eine Ausnahme in IT 11 $ 615 
beim Kauf einer Leibrente durch Mehrere, wiederholte die Regel des § 450 I 5 aber 
in I 11 8 320; 13 § 210; 14 S$ 63, 65; 20 $ 181 (Wiederkaufsrecht mehrerer Ver⸗ 
käufer, Recht mehrerer Auftraggeber, mehrerer Deponenten, mehrerer Verpfänder der⸗ 
ſelben Sache). Die gemeinſchaftlichen Rechte der Miterben wurden nach den Grundſätzen 
vom Miteigenthum behandelt, I 17 88 115, 151ff. 

Für die Vereinigung Mehrerer zu einzelnen Handelsgeſchäften ſtellte der in⸗ 
zwiſchen geſtrichene Art. 269 HGB. 1 den Rechtsſatz auf, daß jeder Theilnehmer 
ſolidariſch aus Geſchäften berechtigt, die im Auftrage und Namen Aller oder ge— 
meinſchaftlich oder durch gemeinſamen Bevollmächtigten geſchloſſen. Für die offene 
Handelsgeſellſchaft folgt aus den Beſtimmungen des alten HGB. wie des neuen die 
gemeinſchaftliche, nicht ſolidariſche Berechtigung der Geſellſchafter aus der rechtlichen 
Natur des Geſellſchaftsvermögens als Vermögens zur geſammten Hand während der 
Dauer der Geſellſchaft und bis zur Beendigung der Liquidation. HGB. II 5 124 
Abſ. 2. 

Der § 2 des Reichsanfecht. Gef. v. 21. Juli 1879 (RGBl. 1898 S. 709) be⸗ 
rechtigt jeden Gläubiger unter den angegebenen Vorausſetzungen zur Anfechtung 
einer Rechtshandlung ſeines Schuldners, um Zurückgewähr deſſen, was durch dieſelben 
der Zwangsvollſtreckung entzogen, zu erlangen. $ 7. Mehrere Gläubiger, welche die⸗ 
ſelbe Rechtshandlung anfechten, um dasſelbe ganz oder theilweiſe wiederzuerlangen, 
find jeder Gläubiger auf dasſelbe. BGB. § 428. 

In 8 2 der Geb. O. für Rechtsanwälte iſt beſtimmt, daß bei Uebertragung eines 
Auftrags zur gemeinſchaftlichen Ausführung an mehrere Rechtsanwälte jedem die 
volle Gebühr zuſteht, — eine Spezialvorſchrift, die keine Geſammtgläubigerſchaft 
ſchafft, ſondern mehrere Forderungen nicht auf dasſelbe, ſondern auf gleiches. 


25. Nach BGB. gilt als Regel der Satz des § 420. Mehrere Gläubiger einer 
theilbaren Leiſtung ſind im Zweifel nur zu gleichen Antheilen berechtigt. 
Daß fie Geſammtgläubiger ſein ſollen, d. h. nach § 428 jeder die ganze Leiſtung ſoll 
fordern können, der Schuldner oder die mehreren Schuldner die Leiſtung aber nur 
einmal zu bewirken verpflichtet ſein ſollen, muß durch Vertrag oder Geſetz beſtimmt 
ſein, ohne Unterſchied zwiſchen theilbarer oder untheilbarer Leiſtung. Wo Mehrere 
eine untheilbare Leiſtung zu fordern haben, die ihrer Natur nach durch Leiſtung 
an Einen dem Anderen zu gute kommt, iſt Geſammtgläubigerſchaft von 
ſelbſt gegeben; es hat keine Bedeutung, daß jeder Gläubiger nur Leiſtung an alle 
ſoll fordern, der Schuldner nur an alle gemeinſchaftlich ſoll leiſten dürfen. § 432. 
Forderung und Leiſtung verſtehen ſich jo von ſelbſt ihrer Natur nach. Entw. I $ 339 
Abs. 1 Satz 2 beſtimmte, daß in dieſem Falle jeder Gläubiger zur Forderung der 
ganzen Leiſtung berechtigt ſei. Das iſt als ſelbſtverſtändlich geſtrichen. Wenn der 
Käufer mehreren Verkäufern eines Grundſtücks gegenüber die Löſchung einer einge⸗ 
tragenen Hypothek übernimmt, ſo ſind alle befriedigt, wenn die Hypothek auf Klage 
des Einen gelöſcht wird. 


464 6. Abſchn. Mehrh. v. Schuldnern u. Gläubigern. 88 420—432 (420, 428430, 432). 


Ebenſo liegt die Sache, wenn durch Vertrag für Mehrere eine Reparatur an 
gemeinſchaftlicher Sache oder eine andere Arbeit auf gemeinſchaftlichem Grundſtücke 
und für dasſelbe oder für eine gemeinſchaftliche Grundgerechtigkeit die Herſtellung einer 
erforderlichen Anlage übernommen ift, § 1021. Vgl. SBB. 8 1037. Aber auch in 
dieſen Fällen kann der Vertrag die nur gemeinſchaftliche Berechtigung ergeben. 
Die Untheilbarkeit der Leiſtung allein begründet, wie ſich aus § 432 ergiebt, die nur 
gemeinſchaftliche Berechtigung nicht. Die Geſammtgläubigerſchaft begründet aber, wie 
ſich aus ihrem Inhalt nach 88 428, 429 ergiebt, ſo viel Gefahren für den einzelnen 
Gläubiger und ſetzt zugleich den Schuldner ſo vielen Unbequemlichkeiten aus, daß der 
Vertrag, der ſie begründen ſoll, ſorgfältiger Prüfung bedarf. 

Geſetzlich iſt Geſammtgläubigerſchaft in § 2153 Abſ. 3 beſtimmt. Mehrere 
können mit einem Vermächtniß ſo bedacht werden, daß ein Anderer beſtimmt, wer das 
Vermächtniß erhalten ſoll. Kann die Beſtimmung nicht getroffen werden oder wird 
ſie trotz Aufforderung in der beſtimmten Friſt nicht getroffen, ſo ſind die Bedachten 
Geſammtgläubiger, ohne im Zweifel zur Theilung verpflichtet zu ſein. Die Vorſchrift 
in § 2194 über den Anſpruch auf Vollziehung teſtamentariſcher Auflage hat einen 
anderen Charakter, inſofern es ſich nicht um Leiſtung an einen Gläubiger handelt. 

Mehrere Erben ſind, wie bereits früher hervorgehoben, als ſolche nie Geſammt⸗ 
gläubiger. 88 2032 ff., 2039, 2040. Vgl. im Uebrigen zu § 432. 


26. Der Inhalt der Geſammtgläubigerſchaft iſt nach § 428, daß jeder Gläubiger 
das Ganze fordern kann, als ſei er der einzige Gläubiger, daß der Schuldner an 
jeden leiſten kann, ſelbſt wenn einer der Gläubiger bereits Klage auf Leiſtung er⸗ 
hoben hat, daß er mehr als die einmalige Leiſtung aber nicht ſchuldet. Jeder 
Gläubiger hat denſelben Schuldner, der Schuldner iſt jedes Gläubigers Schuldner; 
infofern beſtehen mehrere, durch den Gegenſtand der Leiſtung verbundene Schuldver⸗ 
hältniſſe. 

Daraus, daß Jeder Gläubiger auf das Ganze iſt, folgt, daß Jeder den 
Schuldner auf das Ganze oder einen Theil belangen kann, ohne daß der Schuldner 
ſich darauf berufen kann, daß er von dem Anderen bereits belangt, auch nicht darauf, 
daß er bereits verurtheilt ſei. Die Klage wirkt nicht konſumirend. Damit konkurrirt 
das Recht des Schuldners, Jeden als ſeinen alleinigen Gläubiger zu behandeln und 
an ihn zu leiſten, auch wenn er von einem anderen belangt oder zur Leiſtung an ihn 
verurtheilt iſt. S 428. Was Entw. I § 322, SBGB. $ 1022 ausdrücklich jagt, daß 
die Gültigkeit der Berechtigung des Einen nicht abhängt von der Gültigkeit der Be⸗ 
rechtigung des Anderen, verſteht ſich auch hier wie bei der Geſammtſchuld. Anders 
im Falle $ 432, und wenn durch den Fortfall der Berechtigung des Einen die Er⸗ 
füllung durch den Anderen fortfällt. Daraus, daß die mehreren Gläubiger, einzeln 
und zuſammen, die Leiſtung nur einmal zu fordern haben, folgt, daß der 
Schuldner durch Erfüllung an einen und durch das, was der Erfüllung gleich ſteht, 
von allen Gläubigern frei wird. § 429 Abſ. 3, § 422. Ob Tr. 56 S. 297. Auf⸗ 
rechnung, die dem einen Gläubiger erklärt oder mit ihm verabredet iſt, wirkt gegen 
alle; aber auch hier verſteht ſich nach $ 387 von ſelbſt, daß der Schuldner einſeitig 
nur gegen den Gläubiger aufrechnen kann, gegen den er eine Forderung hat. 8 422 
Abſ. 2, § 429 Abſ. 3. Durch ſolche Aufrechnung beſeitigt er die Anſprüche aller, 
auch wenn er ſie erſt erklärt, nachdem ein anderer gefordert hat. 

Hinterlegung für einen Gläubiger unter Verzicht auf Rücknahme 
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wirkt nach § 378 gegen alle Gläubiger. § 422, § 429 Abſ. 3. Hinterlegung für 
Einen ohne Ausſchließung der Rücknahme giebt nach § 379 Abſ. 1 dem 
Schuldner nur das Recht, den Gläubiger, für den er hinterlegt hat, auf die 
hinterlegte Sache zu verweiſen, während der Geſammtſchuldner, der für den 
Gläubiger hinterlegt hat, die Verweiſung jedem Geſammtſchuldner erwirbt. Aber 
auch in dieſem Falle wirkt die Hinterlegung für einen Gläubiger nach § 429 Abſ. 3 
gegen alle Gläubiger, weil der Gläubiger, für den hinterlegt iſt, nach § 382 trotz des 
Vorbehalts ein unmittelbares Recht auf das Hinterlegte erworben hat und in der 
Lage iſt, ſich zu befriedigen. Das ſoll dem Schuldner gegen alle zu gute kommen. 
Iſt die Hinterlegung wegen Annahmeverzugs erfolgt, der nach § 429 Abſ. 1 gegen 
alle Gläubiger wirkt, ſo muß auch die Hinterlegung gegen alle wirken. In anderen 
Fällen kann den anderen Gläubigern die Replik der Argliſt oder der Chikane zu= 
ſtehen. Vgl. oben S. 308 unter 6 Abſ. 3. Die Frage iſt ſehr ſtreitig. Vgl. 
Crome, Syſtem 2 $ 208 Anm. 14. Dernburg, BR. 2 $ 265 II 3. 

Zufällige Unmöglichkeit der Leiſtung tilgt die Forderung für alle Gläubiger. 

27. Nach $ 429 Abſ. 1 wirkt Verzug eines Geſammtgläubigers auch gegen die 
übrigen Gläubiger, und nach § 429 Abſ. 2 erliſcht die Forderung der anderen Gläu⸗ 
biger mit der Vereinigung von Forderung und Schuld in der Perſon Eines Ge⸗ 
ſammtgläubigers. Anders Entw. I $$ 326, 333 und SBGB. $ 1025. 

Die Vorſchrift des Abſ. 1 rechtfertigt ſich ebenſo wie die in § 424. Vgl. unter 
13. Dem Schuldner muß gegen alle Gläubiger zu gute kommen, wenn er auch nur 
den einen in die Lage verſetzt hat, ſich zu befriedigen, der andere Gläubiger müßte 
denn den Schuldner in Leiſtungsverzug geſetzt und dadurch die mora für ſeine Per⸗ 
ſon purgirt haben. Unmöglichkeit der Leiſtung während des Verzugs wirkt deshalb 
wie nicht zu vertretende Unmöglichkeit überhaupt gegen alle Gläubiger. 

Die Vereinigung von Forderung und Schuld in der Perſon eines Geſammt⸗ 
ſchuldners läßt die Schuld der anderen Schuldner nach § 425 Abſ. 2 unberührt, die 
anderen Schuldner bleiben Schuldner; für ſie fällt der innere tilgende Grund der 
Vereinigung fort. Vgl. unter 17e. Wird dagegen ein Geſammtgläubiger Schuldner 
oder der Schuldner Geſammtgläubiger, der Schuldner alſo immer zugleich Gläubiger, 
ſo kann ein Schuldverhältniß zu den anderen Gläubigern nicht weiter beſtehen, 
ſondern nur ein Ausgleichverhältniß. 

Abtretung der Forderung durch einen Gläubiger an einen Anderen (Gläu⸗ 
biger oder Nichtgläubiger) ändert natürlich an der Forderung ſelbſt nichts und noch 
weniger an dem Verhältniß der Gläubiger unter einander. Soweit der Gläubiger 
regreßpflichtig, kann er ſich durch Abtretung nicht befreien. $ 429 Abſ. 3 Satz 2. 
Was an ſeinen Ceſſionar geleiſtet, gilt als an ihn geleiſtet und er haftet dafür für 
die Ausgleichung. § 430. 


28. Nach § 429 Abſ. 3 ſollen im Uebrigen außer § 422 auch die 88 423, 425 
auf das Verhältniß zwiſchen Geſammtgläubiger und Schuldner entſprechende An- 
wendung finden. Soweit das Schuldverhältniß, aus welchem Forderung 
und Schuld herrühren, nicht ein Anderes ergiebt, ſoll alſo insbeſondere 
durch Erlaßvertrag zwiſchen einem Geſammtgläubiger und dem Schuldner die Schuld 
auch gegenüber dem anderen Gläubiger aufgehoben werden können, wenn die Ver⸗ 
tragſchließenden es wollen. Entw. I §S 332. Das können fie nicht wollen, wenn 
ſich aus dem Schuldverhältniß für Beide ergiebt, daß der einzelne Geſammtgläubiger 
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durch Erlaß über die Mitgläubigerrechte nicht verfügen kann. Kann er dies dem 
Schuldner gegenüber, ſo kann er ſeine Forderung dem Schuldner erlaſſen, die der 
Mitgläubiger vom Erlaß ausſchließen, aber auch die Forderung Aller erlaſſen. Das⸗ 
ſelbe hat zu gelten, wenn es ſich um Vergleich oder Neuerungsvertrag (Novation) 
handelt. SBGB. 88 1028, 1029, 1030 zum Theil anders. 


29. Im Uebrigen folgt daraus, daß § 425 entſprechende Anwendung finden 
ſoll, daß, ſoweit das Schuldverhältniß nicht entgegenſteht, andere That⸗ 
ſachen nur für und gegen den Geſammtgläubiger wirken, in deſſen Perſon ſie ein⸗ 
treten. Nach § 425 Abſ. 2 kann ſich danach auf den Verzug des Schuldners nur 
der Geſammigläubiger berufen, der ihn in Verzug geſetzt hat. Nur dieſem haftet der 
Schuldner aus 8 287 Satz 2, nur dieſem haftet er bei Leiſtung an einen anderen 
Gläubiger für die Verſpätung. Dagegen kann aber auch nie der Eine das volle 
Intereſſe fordern, wenn der Schuldner an den anderen geleiſtet hat und umgekehrt. 
Denn nur einmal ſchuldet der Schuldner Leiſtung oder Intereſſe. 

Kündigung durch und an einen Geſammtgläubiger wirkt nicht für und gegen 
die anderen. 

Verſchulden eines Geſammtgläubigers ſchadet den anderen nicht und auch Ver⸗ 
ſchulden des Schuldners einem Geſammtgläubiger gegenüber berechtigt die anderen 
nicht, ſoweit es möglich iſt, daß das Verſchulden des Schuldners nicht zugleich Ver⸗ 
ſchulden in Bezug auf die anderen enthält. Verſchuldet ein Geſammtgläubiger die 
Unmöglichkeit der Leiſtung, ſo wird der Schuldner auch den übrigen gegenüber wie 
durch zufällige Unmöglichkeit befreit, aber ſchadenserſatzpflichtig iſt ihm nur der 
ſchuldige Geſammtgläubiger. Ebenſo iſt der Schuldner aus Verſchulden einem Gläu⸗ 
biger gegenüber nur dieſem zum Erſatz verpflichtet. 

Unmöglichkeit der Leiſtung einem Geſammtgläubiger gegenüber iſt 
als nicht vertretbares ſubjektives Unvermögen denkbar und befreit dann den Schuldner 
den anderen gegenüber nicht. 

Die vollendete Verjährung wird regelmäßig gegenüber allen Gläubigern vollendet 
ſein; daß ihre Friſt in Bezug auf den einen länger oder kürzer als für den anderen, 
wird kaum vorkommen. Aber die actio nata kann verſchieden ſein, ebenſo kann ein 
Gläubiger die Forderung betreiben, die Verjährung unterbrechen, der andere ſich un⸗ 
thätig verhalten, für den einen können Hemmungsgründe beſtehen, für den anderen 
nicht. Nach § 429 Abſ. 3 und § 425 Abſ. 2 wirkt alles dies konſequent nur in 
personam des einzelnen Gläubigers und deſſen Forderung. 

Dasſelbe gilt von dem abweiſenden und verurtheilenden Judikat. Denn die 
Forderung des Einen kann beſtehen, die des Anderen nicht, wenn Jeder Gläubiger 
auf das Ganze iſt. 

Die Wirkung der Schuldübernahme Seitens eines Dritten dem einen Geſammt⸗ 
gläubiger gegenüber iſt ſtreitig. Schollmeyer zu 8 429 unter 2a. Der Vertrag kann 
dahin gehen, daß der Dritte nur Schuldner des Geſammtgläubigers werden will, mit 
dem er verhandelt, und das wird als Vertragsinhalt anzunehmen ſein, wenn der 
Mitgläubiger nicht gedacht iſt. Der Dritte kann aber auch allen Gläubigern gegen⸗ 
über in die Schuld eintreten. Letzteres können die Mitgläubiger akzeptiren, fie 
brauchen es aber nach $ 333 nicht, und einen anderen Schuldner anzunehmen, ſind 
ſie nicht gezwungen. Akzeptiren ſie es, ſo iſt ihre Zuſtimmung in die Befreiung des 
Schuldners anzunehmen. Iſt anzunehmen, daß der Dritte nur dem einen Geſammt⸗ 


6. Abſchn. Mehrheit von Schuldnern und Gläubigern. 88 420—432 (430). 467 


gläubiger gegenüber in die Schuld hat eintreten wollen, ſo iſt der Schuldner zwar 
von dem einen Gläubiger befreit und Leiſtung durch den Dritten an den 
Geſammtgläubiger tilgt die Forderung aller Gläubiger. Aber ohne ſolche 
Leiſtung iſt der Schuldner den anderen Gläubigern gegenüber nicht befreit: 
Die Schuldübernahme durch den Dritten iſt weder Erlaß, noch Leiſtung, noch Leiſtung 
an Erfüllungsſtatt, 88 422, 423. Nach 88 425, 429 Abſ. 3 müßte ſich aus dem 
Schuldverhältniß ergeben, daß der Eintritt eines Dritten in die Schuld einem 
Gläubiger gegenüber für und gegen alle wirkt. Aus dem Schuldverhältniß wird ſich 
ſchwerlich jemals entnehmen laſſen, daß ein Gläubiger den anderen einen anderen 
Schuldner aufdrängen kann. 


30. Ausgleichung unter den Geſammtgläubigern. Nach 8 430 gilt 
für Geſammtgläubiger als Regel, daß fie untereinander zu gleichen Antheilen be⸗ 
rechtigt find, 8 742, ebenſo wie Geſammtſchuldner der Regel nach zu gleichen An⸗ 
theilen verpflichtet ſind. Das Beſondere dieſer Gemeinſchaft iſt, daß Jeder nach 58 428 
das Ganze einziehen kann. Die Ausgleichungspflicht tritt ein, ſobald das Ganze oder 
ein Theil eingezogen iſt, und die Ausgleichungspflicht begründet mit der Pflicht zur 
Theilung, 88 752, 753, zugleich die Pflicht der Haftung für Vorſatz und Fahrläſſig⸗ 
keit nach 55 275 ff. Die Ausgleichungspflicht wird namentlich von Bedeutung in den 
oben bereits erwähnten Fällen der Verfügung über die Forderung durch Ceſſion, 
durch Annahme theilweiſer Erfüllung, von Erfüllung an Zahlungsſtatt, durch Erlaß, 
Vergleich, Novation, und im Falle der Beſeitigung der Forderung durch Vereinigung, 
im Falle der Schuldübernahme, wenn die Forderung bei dem Dritten (Schuldüber⸗ 
nehmer) verloren gegangen iſt. 

Die Ausgleichungspflicht ändert ſich auch hier nach § 430, wenn ein Anderes 
beſtimmt iſt. Solche Beſtimmung trifft das Geſetz in dem oben bereits mitge⸗ 
theilten $ 2151 Abſ. 3. Vgl. § 2153 Abſ. 2 Satz 1. Durch Vertrag kann die Aus⸗ 
gleichungspflicht ausdrücklich oder ſtillſchweigend zu anderen als gleichen Antheilen be⸗ 
ſtimmt werden. Aus dem Vertragsverhältniß kann ſich auch der Fortfall jeder Aus⸗ 
gleichungspflicht ergeben, z. B. wenn A, B, O ein für ſie gemeinſchaftlich eingetragenes, 
materiell dem A allein gehöriges Grundſtück mit der Stipulation verkauft haben, daß 
Jeder das ganze Kaufgeld einzuziehen berechtigt ſein ſoll, A allein das ganze Kauf⸗ 
geld oder einen Theil einzieht. 

V. Gemeinſchaftliche Berechtigung Mehrerer. 8 432. 

31. Was § 450 IT 5 ALR. als Grundſatz für alle Fälle vertrags mäßiger 
Berechtigung Mehrerer beſtimmt, ſchreibt $ 432 für den Fall vor, daß Mehrere eine 
untheilbare Leiſtung zu fordern haben und nicht durch Geſetz oder Vertrag 
Geſammtgläubigerſchaft, oder durch Vertrag die Art der Leiſtung anders 
beſtimmt iſt, z. B. Leiſtung an Einen, oder an einen Dritten für Alle, oder Hinter⸗ 
legung oder ſonſtwie. Solche vertragsmäßige Abmachungen werden durch 8 432 nicht 
ausgeſchloſſen. Die gemeinſchaftlich Berechtigten können ihr Intereſſe, dem 8 432 
dienen ſoll, ſelbſt wahren. Die Gefahren des Rechtsinſtituts der Geſammtgläubiger⸗ 
ſchaft, das dem einzelnen Gläubiger geſtattet, den anderen zuvorzukommen und dem 
Schuldner ein Wahlrecht giebt, das er mißbrauchen kann, ſteigern ſich bei Untheil⸗ 
barkeit der Leiſtung. Darum ſoll regelmäßig der Schuldner nur an Alle leiſten, der 
einzelne Gläubiger nur Leiſtung an Alle fordern dürfen. Wo die Leiſtung ihrer 
Natur nach mit der Erfüllung Allen zu gute kommt, vgl. oben unter 25, enthält die 
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Forderung durch Einen von ſelbſt die Forderung der Leiſtung an Alle. Und wo 
nicht Alle fordern können oder wollen, wahrt § 432 Abſ. 1 Satz 2 das Individual⸗ 
recht des Einzelnen im Anſchluß an die Preußiſche Praxis, vgl. RE. 1 Nr. 125, da⸗ 
durch, daß er dem einzelnen Gläubiger das Recht giebt, zu verlangen, daß der 
Schuldner die geſchuldete Sache (species) für alle Gläubiger öffentlich hinterlege, falls 
fie aber nach § 372 nicht hinterlegbar, an einen gerichtlich zu beſtellenden Verwahrer 
abliefere. Fordert der Einzelne anders, ſo ſteht ihm die Einrede der mangelnden 
Berechtigung, plurium litis consortium, entgegen. Die Hinterlegung (Ablieferung) iſt 
hier nicht Recht, ſondern Pflicht des Schuldners, tritt nicht an die Stelle der Er⸗ 
füllung, ſondern iſt der beſonders zugelaſſene Modus der Erfüllung, erfolgt für alle 
Gläubiger und läßt die Befugniß der Rücknahme für den Schuldner, §s 376, 377, 
378, nicht zu. Der Verwahrer wird nach $ 165 des RGeſ. über die Angelegenheiten 
der freiw. Gerichtsb. v. 17. Mai 1898 durch das Amtsgericht beſtellt, in dem ſich die 
Sache befindet. 


32. Ueber den Begriff der untheilbaren Leiſtung vergl. unter 4 und 10. Auch 
in § 432 iſt untheilbare Leiſtung die natürlich, rechtlich, wirthſchaftlich nach der kon⸗ 
kreten Sachlage untheilbare, die allen Gläubigern nur zu gute kommt, wenn ſie ganz 
an Alle oder an Einen für Alle geleiſtet wird, während alle Theilleiſtungen an Einzelne 
doch nicht das Ganze für Alle erfüllen. 

Auch nach BGB. iſt die Leiſtung untheilbar, wenn A dem B und © ein Dar⸗ 
lehn verſpricht, wenn A und B von C ein Grundſtück kaufen, wenn A und B ges 
meinſchaftlich dem C einen Auftrag geben, ALR. J 13 § 210, RG. 20 S. 113, Ob Tr. 
68 S. 277, wenn A und B gemeinſchaftlich an C vermiethen, wenn A und B ges 
meinſchaftlich dem C in Verwahrung geben, ALR. I 14 SS 63 ff., wenn A und B 
eine Sache gemeinſchaftlich verpfänden, ALR. I 20 S 181, BGB. § 1223, wenn 
Mehrere für gemeinſchaftliche Forderung Befriedigung aus demſelben Grundſtück zu 
fordern haben. 

Nach SS 502, 513 kann Wiederkaufsrecht und Vorkaufsrecht, das Mehreren ge⸗ 
meinſchaftlich zuſteht, nur im Ganzen ausgeübt werden; ausdrücklich beſtimmt iſt hier, 
daß es im Ganzen auch von Einem ausgeübt werden kann, wenn es für die Anderen 
erloſchen oder von ihnen nicht ausgeübt wird. Nach $ 356 kann das vertragsmäßige 
Rücktrittsrecht Mehrerer nur von Allen (und gegen alle Verpflichtete) ausgeübt 
werden; beſonderes beſtimmt iſt, daß es für Alle erliſcht, wenn es für Einen 
erliſcht. 

Nach $ 1011 kann bei Miteigenthum jeder Miteigenthümer den Anſpruch auf 
Herausgabe der Sache nur gemäß $ 432 geltend machen, andere Anſprüche aus 
dem Eigenthum, SS 985 ff., aber allein in Anſehung der ganzen Sache. 

Die Untheilbarkeit der Leiſtung fällt fort, ſobald an Stelle der Naturalerfüllung 
die Leiſtung des Intereſſe in Geld tritt. Wenn nicht aus dem Rechtsverhältniß der 
Berechtigten folgt, daß auch die Intereſſeforderung gemeinſchaftlich, $ 754, kann die 
Gemeinſchaftlichkeit aus der Untheilbarkeit nicht mehr hergeleitet werden, viel⸗ 
mehr tritt nun die Regel des § 420 ein. 


33. Daraus, daß die gemeinſchaftlich Berechtigten die Leiſtung nur alle ge 
meinſchaftlich an Alle, der Einzelne nur Leiſtung an Alle oder Hinterlegung für 
Alle oder Ablieferung für Alle fordern kann, der Schuldner nur an Alle gemein⸗ 
ſchaftlich leiſten oder auf Verlangen hinterlegen oder abliefern kann, folgt, daß die 
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gemeinſchaftliche Forderung auch nur jo für Alle getilgt werden 
kann. Leiſtung an den Einzelnen tilgt nur, ſoweit ſie die Erfüllung für Alle ent⸗ 
hält oder mit Einwilligung Aller ſo erfolgt iſt, oder nachträglich genehmigt wird oder 
genehmigt werden muß, weil fie in die Hände Aller gelangt iſt. Leiſtung an Er⸗ 
füllungsſtatt iſt nur mit dem Willen Aller wirkſam. Ohne Verlangen eines Gläu⸗ 
bigers aus eigenem Recht hinterlegen kann der Schuldner nur für Alle und 
unter den Vorausſetzungen des § 372, bei Annahmeverzug Aller auch nach § 383 
zum Zweck der Hinterlegung verkaufen und den Erlös hinterlegen. In Annahme⸗ 
verzug ſind alle Gläubiger, wenn Allen angeboten, die Leiſtung aber auch nur von 
Einem nicht angenommen und der Schuldner dadurch gehindert iſt, ſeine Leiſtung 
los zu werden. Das iſt das Entſcheidende. Vgl. oben S. 136 zu SS 293 ff. 
Der Schuldner kann nicht noch als Schuldner behandelt werden, wenn er verhindert 
iſt zu leiſten, ſei es durch einen oder alle Gläubiger. Verſchulden ſetzt der Gläubiger⸗ 
verzug nicht voraus. Daß der Schuldner nicht an Alle leiſten kann, wirkt deshalb 
objektiv gegen Alle. Der Abſ. 2 $ 432 trifft dieſen Fall nicht. Nur Anbieten an 
einen einzelnen Gläubiger hat für die anderen keine Bedeutung. Unmöglichkeit der 
Leiſtung, die der Schuldner nicht zu vertreten hat, tilgt die Forderung Aller, und 
Verſchulden auch nur eines Gläubigers iſt von dem Schuldner nicht zu vertreten. 
Verſchulden des Schuldners, durch das die Unmöglichkeit herbeigeführt, macht ihn allen 
für das Intereſſe verantwortlich, und jedem Gläubiger für ſein ſpezielles Intereſſe. 
Untheilbar iſt der Intereſſeanſpruch nicht nothwendig. Im Uebrigen folgt aus § 432 
Abſ. 1 und 2: Dem einzelnen Gläubiger gegenüber kann der Schuldner, ſofern dies 
bei untheilbarer Leiſtung überhaupt möglich, aufrechnen, aber die Forderung der 
anderen bleibt unberührt. Vgl. SS 303, 308 I 16 ALR. Der einzelne Gläubiger 
kann gegen den Schuldner nicht mit der gemeinſchaftlichen Forderung oder ſeinem 
Antheil aufrechnen, weil dies dem Abſ. 1 § 432 widerſpräche. StrA. 47 S. 128. 
Der Gläubiger, an den geleiſtet oder dem an Zahlungsſtatt gegeben, oder gegen den 
wirkſam aufgerechnet, und ebenſo der Gläubiger, der erlaſſen hat, kann nicht auf 
Leiſtung an Alle, oder Hinterlegung für Alle oder Ablieferung klagen. Hinterlegung 
für den einzelnen Gläubiger iſt wirkungslos und kann ihn nicht hindern, Hinterlegung 
für alle zu fordern. Erlaſſen kann der Einzelne nur für ſeine Perſon. 

Der einzelne Gläubiger kann ferner nach § 430 Abſ. 2 mit Wirkung für und 
gegen die anderen weder mahnen noch kündigen; ob er für ſich mahnen, kündigen 
und dann Leiſtung, wenn auch nur gemäß § 432 Abſ. 1, fordern kann, iſt nur aus 
der Natur des Verhältniſſes unter den Berechtigten zu entſcheiden. Vgl. § 1077. 
Es iſt z. B. nicht zuläſſig, daß der eine von mehreren Machtgebern für ſich allein 
kündigt, oder daß an einen gekündigt wird, daß der eine von mehreren Vermiethern 
zur Räumung kündigt, der andere nicht, da die Rückgewähr nicht theilweiſe erfolgen 
kann. Klagt der einzelne Gläubiger auf Leiſtung an ſich, ſo ſteht ihm der Einwand 
der mangelnden Aktivlegitimation entgegen, und läßt ſich trotzdem der Schuldner mit 
ihm ein, ſo hat das ergehende Urtheil gleichwohl keine Bedeutung für die anderen 
Gläubiger. Nicht anders wirkt aber auch das Urtheil über Klage auf Leiſtung an 
Alle oder Hinterlegung für Alle. 

Die Verjährung kann mit Wirkung für Alle nur durch Klage Aller oder was 
der Klage gleichſteht, unterbrochen werden, Klage des Einzelnen auf Leiſtung an Alle 
oder Hinterlegung oder Ablieferung wirkt für Alle, wenn ſie durchdringt und zur 
Leiſtung zwingt. Aber ohnedies wirkt die Klage des Einzelnen nicht Unterbrechung 
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der Verjährung für die Anderen. Keiner kann ſich auf Unterbrechung der Verjährung 
durch den Anderen berufen, wenn die Verjährung ohne dies vollendet iſt. Hemmung 
der Verjährung für Einen bedeutet nichts für den Anderen. 

Vereinigung von Forderung und Schuld in der Perſon des einen Gläubigers 
hindert den Beſtand der Forderung für die anderen nicht. 

Verzug des Schuldners Einem Gläubiger gegenüber, der Leiſtung an Alle 
fordert, wirkt nur für dieſen Gläubiger, Verzug Eines Gläubigers nur gegen dieſen, 
Verſchulden Eines Gläubigers kann die Leiſtung für den Schuldner wie durch Zufall 
unmöglich machen, ſo daß er überhaupt nichts zu vertreten hat, wie bereits erwähnt. 
Sonſt wirkt Verſchulden Eines Gläubigers nur gegen dieſen. Im Falle des § 254 
($ 735 Abſ. 2 HGB.) kann Mitverſchulden Eines Gläubigers nicht den Anſpruch 
Aller beſeitigen, ſoweit es nicht das Verſchulden des Schuldners überhaupt be⸗ 
ſeitigt. Sonſt erſcheint das Mitverſchulden Eines Gläubigers als Mitverſchulden 
eines Dritten, das den Schuldner nach §S 830 den Glaubigern insgeſammt für das 
Ganze haftbar macht, vorbehaltlich ſeines Regreſſes an den Einzelnen. Vgl. W. 2 
zu $ 300 S. 215, 216. 


34. Aus 8 432 iſt für die Frage, wie die Ungültigkeit der Berechtigung des 
Einen für die der Anderen wirkt, unmittelbar nichts zu entnehmen. Der Abſ. 2 
trifft dieſe Frage nicht. Mit der Gemeinſchaftlichkeit der Berechtigung auf untheil⸗ 
bare Leiſtung iſt aber grundſätzlich unvereinbar, daß ſie für den Einen wirkſam ent⸗ 
ſtanden, für den Anderen nicht beſteht, für den Einen nicht, für den Anderen gültig 
iſt, wenn nicht die beſondere Sachlage ein anderes Ergebniß begründet. Darauf be⸗ 
ruht RG. 40 S. 243 für ALR. A und B hatten ein Grundſtück gemeinſchaftlich 
verkauft; der Käufer ſetzt der Klage auf Zahlung des Kaufpreiſes entgegen, daß er 
durch A betrogen. Das Reichsgericht hat angenommen, daß das Vertragsverhültniß 
untheilbar, nur einheitlich zu erfüllen und aufzuheben, nicht theils beſtehen, theils nicht 
beſtehen könne, die Anfechtung wegen Betrugs auch das Recht des B beſeitigt. Aus 
3 123 Abſ. 2, 139 BGB. würde zu demſelben Ergebniß zu gelangen fein. Vgl. auch 
ObTr. 41 S. 45, StrA. 96 S. 252, RG. 39 S. 221, oben unter 16. Der 8 432 
ſetzt eine für Alle gültig entſtandene Forderung voraus. Vgl. auch OHG. 23 S. 417. 

Noch anders liegt auch nach BGB. der Fall in RG. 44 S. 247. Haben 
mehrere Eigenthümer von Aktien (Erben) das Recht auf Bezug neuer Aktien bei 
Neuemiſſion, erwerben ſie die Forderung aber definitiv erſt durch Erklärung binnen 
beſtimmter Friſt nach Aufforderung zur Erklärung, jo kann der einzelne Mitberech⸗ 
tigte nicht durch ſeine Erklärung das Bezugsrecht, welches als Forderung noch nicht 
beſteht, für alle ausüben, und auf Lieferung der Neuaktien an Alle gegen Zah⸗ 
lung klagen. 


35. Ueber das Verhältniß der mehreren gemeinſchaftlichen Gläubiger unter 
einander ſagt das BGB. nichts. Es hängt ab von dem Rechtsverhältniß, durch das 
die Gemeinſchaft begründet iſt und von der dadurch beſtimmten Natur der Gemein⸗ 
ſchaft, die Miteigenthum, SS 1008 ff., Gemeinſchaft nach SS 741 ff., Geſellſchaft, 
88 705 ff., ſein kann. Im Allgemeinen find die Grundſätze der Gemeinſchaft nach 
SS 741 ff. maßgebend. 

36. Außer dem Falle gemeinſchaftlicher Berechtigung, die durch die Untheil⸗ 
barkeit der Leiſtung begründet, $ 432, kennt das BGB. gemeinjchaftliche Berechtigung 
in demſelben Sinne und mit gleicher Bedeutung namentlich bei der Erbengemeinſchaft. 
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Nach 8 2039 kann der Schuldner eines zum Nachlaß gehörigen Anſpruchs nur an 
alle Erben gemeinſchaftlich leiſten, jeder Miterbe nur die Leiſtungen an alle Erben for⸗ 
dern, jeder Miterbe verlangen, daß der Schuldner die Sache für alle Erben hinter⸗ 
lege oder an einen gerichtlich zu beſtellenden Verwalter abliefere. 

Nach § 754 konnen während der communio ineidens gemeinſchaftliche For⸗ 
derungen nur gemeinſchaftlich eingezogen werden. Bei der Geſellſchaft des BGB. 
folgt wie bei der Handelsgeſellſchaft aus der Natur des Geſellſchaftsvermögens als 
Vermögens zur geſammten Hand, daß Geſellſchaftsforderungen nur gemeinſchaftlich, 
durch Alle oder den Vertreter Aller, zum Geſellſchaftsvermögen eingezogen werden 
können. 88 709, 710, 718, 719. Dasſelbe gilt nach § 1472 für die Ehegatten in 
Gütergemeinſchaft nach Auflöſung der GG. bis zur Auseinanderſetzung. 

Beim Nießbrauch an einer Forderung beſteht eine Intereſſengemeinſchaft zwiſchen 
dem Gläubiger der Forderung und dem Nießbraucher. Nach § 1077 kann deshalb 
der Schuldner das Kapital nur an Gläubiger und Nießbraucher gemeinſchaftlich 
zahlen, Gläubiger wie Nießbraucher ein Jeder ſelbſtändig aber Zahlung an Beide 
und Hinterlegung für Beide fordern, Beide aber nur gemeinſchaftlich kündigen und 
nur Beiden gemeinſchaftlich gekündigt werden. 

Ebenſo kann bei Verpfändung einer Forderung in Folge der Intereſſengemein⸗ 
ſchaft von Gläubiger und Pfandgläubiger nach § 1281 der Schuldner nur an Beide 
gemeinſchaftlich leiſten, Jeder von Beiden Leiſtung an Beide oder Hinterlegung für 
Beide oder Ablieferung fordern. 

VI. Oertliches und zeitliches Recht. 

37. Für die Geſammtſchuldverhältniſſe und gemeinſchaftlichen Schuldverhält⸗ 
niſſe gilt bezüglich des örtlichen Rechts nichts anderes, als bezüglich der Schuldver⸗ 
hältniſſe überhaupt. 

Vor dem Inkrafttreten des BGB. begründete Geſammtſchuldverhältniſſe bleiben 
nach Art. 170 EG. den früheren Geſetzen unterworfen, ſoweit nicht Art. 173 (Ge⸗ 
meinſchaft nach Bruchtheilen) Anwendung findet. Vgl. Art. 200, 213 (Erbengemein⸗ 
ſchaft). Die Wirkung der Befriedigung des Gläubigers durch einen Geſammtſchuldner, 
welche $ 426 Abſ. 2 an Stelle des benef. ced. act. beſtimmt, tritt aber bei Befrie⸗ 
digung nach dem Inkrafttreten des BGB. auch für vorher begründete Geſammtſchuld⸗ 
verhältniſſe ein; darin liegt keine unzuläſſige Rückanwendung. Nur das Aus⸗ 
gleichungsrecht bleibt als weſentlicher Beſtandtheil des Schuldverhältniſſes unberührt. 
Alle ſonſtigen Vorſchriften der SS 420 ff. betreffen Inhalt und Geſtaltung des 
Schuldverhältniſſes und geſtatten keine Anwendung auf früher begründete. 
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Bona non intelliguntur nisi deducto 
aere alieno 432. 

Brand 144, 153, 154, 183, 184, 187, 
189, 191, 201. 

Brandentſchädigung 117, 185, — Ceſſion 
382. 

Brandſtiftung 451, 452. 

Brief, Ort der Handlung bei That durch 
einen B. 23, — B. mit Werthpapieren 64. 

Briefmarken, Hinterlegung 309. 

Bringſchuld 84, 85, 120, 131, 139, 142. 

Hruchtheil eines Vermögens, Vertrag 
darüber 434, — Gemeinſchaft nach B. 
471. 

Brücke, Haftung für deren untauglichen 
Zuſtand 104. 
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Zürgſchaft 17, 51, 79, 81, 87, 91, 124, 
226, 231, 261, 266, 270, 278, 329, 372, 
— Haftung 114, 115, 458, — Verzicht 
367, — Aufrechnung des Hauptſchuldners 
353, — Ausſchluß der Sicherheitsleiſtung 
durch Bürgen 6, 96, — Übergang der 
Rechte aus einer B. bei Abtretung 374, 
396, — B. bei Schuldübernahme 414, 
420, 421, 425, 432, — ſelbſtſchnldneriſche 
B. 415, 417, — mehrere Bürgen 440, 
441, 443, 444, 447, 449, 455, 458. 

Bundesſtaat, Aufrechnung gegen die Forde⸗ 
rung eines B. 325, 361. 

Auße 50, 268, 386. 


C. 


Cautio indisereta 150. | 

Cessio in securitatem 391. 

Cessio legis 377, 393, 396. | 

Ceffion 57, — bei Aufrechnung 326, 336, 
— im Prozeß 385, — causa cessionis 
376, 379, — Erfüllung an Ceſſionar 
259, 272, — Blankoceſſion 380, — C. 
in potentiorem 384, — j. a. Abtretung, 
Übertragung. 

Ehikane 16, 465. 

Clausula cassatoria 227, — rebus sic 
stantibus 113, 172, 176, 259, 262. 

Commis interesse 70. 


Commodum, jtellvertretendes 117. 

Communio, Einfluß des Todes 268, — | 
c. incidens 471. 

Compensatio jam facta 334, 335, 336, 
347, — lueri cum damno 9, 53, — 
compensation l&gale, judiciaire 327. 


Coneursus causarum lucrativarum 
259, 262. 


Condictio causa data non secuta 14, 


— sine causa 270, 277, 337, — inde- 
biti 270, 277, 291, 333, 345, 372, 440, 
446, 447, — bei unterlaffener Aufrech⸗ 
nung 326, 328, 348. 

Conditio, sub c. si volam 165. 


| Confusio 259, 260, 261, 265, 436. 


Constitutum 17, 231, — debiti 209, 
442, — d. alieni 414, 415, 423. 

Correus 79, 81. 

Culpa 61, — in contractu, in contra- 
hendo 9, 48, 98, 99, 104, 148, 152, 
153, — lata 396, — C. lata dolo aequi- 
paretur 101. 

Custodia 62, 103. 


N. 


Barlehn 135, 145, 173, 227, 249, 376, 
387, 461, — Rückgabe 88, — uneigent⸗ 
liches 146, — Zinſen 43, 88, — Schuld⸗ 
ſchein 417. | 

Betiokin selntum. 20. 2 151, 259, 
260, 269, 289 ff., — Wirkung 294, — 


Gewährleiſtung 393. f 


Dechargr 259, 288, 366, 373. 

Arckungsgeſchäft, handelsrechtliches 204. 

Belegation 297, — delegirte Expromiſſion 
416. 

Nrnuntiation bei Abtretung 379, 399. 

Depofition, depositio 301. 

Depositum 263, — Erfüllungszeit 88, 
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Aufrechnung 359, — d. irregulare 82, 
317, 359. 

Acreliktion 367. 

Aicb, Zirhſtahl 117, 129, 157, 359, 451, 
452, — fur semper in mora 119. 

Dies 87, 154, 159, 256, — Unterſchied 
von Bedingung 87, — d. certus quando, 
incertus an 120, — certus an et 


quando 158, — ad quem 260, — pro 
reo 87, 344, nicht pro reo 88, — d. 
interpellat pro homine 9, 119, 120, 139. 


Bifferenzgrſchäft 17, 229, 290, 326, 342, 


345, — im Ausland 23, — Einrede des 


reinen D. 15. 

Dienſtaufmand 360. 

Nienſtharkeitru, perſönliche, Grunddienſt⸗ 
barkeiten 12, 368, 410. 

Nienſthoten 27, 49, 51, 62, 106, 108, — 
Miethsgeld 225, 226. 

Dienſteinkommen, Abtretung eines Theiles 
SER 

Dienſtleiſtungen 26, 445. 

Nienſtlohn 384. 

Dienſtmirthe 88, 187. 

Dienſtuerhältniſſe 19. 

Dienſtuertrag 135, 137, 143, 173, 175, 
203, 204, 274, — Einfluß des Todes 
268, — Verurtheilung zur Leiſtung von 
Dienſten aus D. 16. 

Diligentia quam suis 9, 103, 152. 

Diugliche Forderungen bei Aufrechnung 
326, 340. 

Diugliche Rechte 10, — Verzicht 367. 

Ninglicher Vertrag 148, 149, 161. 

Dingliches Norkaufsrecht 10. 

Aiskouto 40. 

Aiſtanzgeſchäfte 86. 

Ainidenden keine Zinſen 37. 


E 


Ehe kein Schuldverhältniß 11, — Ver⸗ 
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Dolus 61, 99, 100. 

Avmizil, Erfüllungsort 24, 25, — Wechſel⸗ 
domizil 26. 

Nopprluerſicherung 440, 448. 

Braufgahr 114, 183, 221, 222, — als 
Reugeld 222, 223, 224, — Verhältniß 
zum Schadenserſatz 50, — Verfall u. 
Anrechnung 116, — örtl. u. zeitl. Anz 
wendung 243. 

Araufgeld 223. 

Areſchmaſchine 104, 108, — unterlaſſene 
Sicherung 49. 

Aritte, Leiſtung durch D. 5, 78, 79, 259, 
275, — Angebot durch D. 137, 140, — 
Beſtimmung der Leiſtung durch D. 148, 
165, 168, — Vertrag über Leiſtung durch 
D. 149, 157, über Nachlaß eines D. 
158, 159, — Vertrag zu Gunſten D. 
149, 326, 338, eines noch nicht geborenen 
D. 214, — Verſprechen der Leiſtung an 
einen D. 206, 207, — Erfüllung an D. 
258, 259, 271ff., — Vertragsſtrafe zu 
Gunſten D., zu Laſten D. 222, 230, — 
Zahlung für Rechnung D. 277, — Mit⸗ 
wirkung eines D. bei der Beſchädigung 
65, — Haftung für die widerrechtl. Be⸗ 
ſchädigung D. 104, — Ueberweiſung einer 
abgetretenen Forderung an einen D. 
durch Gerichtsbeſchluß 375, 392, 
Hinterlegung durch D. 276, — Schuld⸗ 
übernahme durch D. 412, 466, 467. 

Arittſchulduer 337, 376, 404. 

Arohung 455, — als Anfechtungsgrund 
bei einem Vertrage 148, 169, 212, — 
bei Erlaßvertrag 372, — bei Schuld⸗ 
übernahme 419. 


| Duplum, Beſchränkung der Vertragsſtrafe 


auf das d. 224, 240. 


Ehemäklerlohn 17, 20, 229, 268. 


ſprechen einer Strafe für Nichteingehung Ehemäklervertrag 24. 


12. — Ehelicher Aufwand 386. 
Ehrgut 36. 
Eheleute 449, — Aufrechnung 326, 338, 
— Verträge unter E. über Güterge⸗ 
meinſchaft 158. 


Ehrſcheidung 133. 
Eid 443. 


Eigenmacht, verbotene 10. 
Eigenſchaften, verſprochene, Haftung 157. 
Eigenthümerhupothek 286, 430. 
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Eigenthum 10, — Uebertragung von E. 
an einem Grundſtück 17, 147, 160, 161, 
163, — Vorbehalt 245, 253, — Verzicht 
367, — bei Hinterlegung 300, 315. 

Einbauten, Wegnahme 69. 

Einfuhrnerhot 112, 123, 154, 155. 

Eingebrachtes Uermögen, Aufrechnung 
338. 

Einknufskommiffion 68, 129, — mit del 
credere-Propiſion 68. 

Einrede des nicht erfüllten Vertrages 14, 
179, 180, — der Gewährleiſtung 182, 
— der Rechtshängigkeit 342, 401, 402, 
— der res judicata 261, 401, 402, — 
bei Verſprechen der Leiſtung an einen 
Dritten 207, 212, — d. Simulation 401, 
402, — E. bei der Ceſſion 400, 402, 


409, — aus d. Eviktion 402, — E. 


der nicht erhaltenen Valuta 419, — bei 
Geſammtſchuld 441, 455, — Verzicht 
151, — Entſagung, Erlaß 366 ff., — 
ſ. a. Einwendungen. 

Einrichtungen, Wegnahme 3, 69. 

Einſeitiges Berſprechen 10. 

Einſtweilige Berfügung 45, 48, — bei 
Hinterlegung 302. 

Eintragung in das Grundbuch, wenn der 
Uebertragungsvertrag der geſetzl. Form 
ermangelt 147, 160, 161. 

Eintrittsrecht 9, 79, 80, 82, 275. 

Einwendungen aus einem Vertrage zu 
Gunſten eines Dritten 207, 212, — 
gegen den neuen Gläubiger bei der Ab⸗ 
tretung einer Forderung 374, 400, 402, 
— gegen den Gläubiger bei Schuldüber⸗ 
nahme 414, 415, 435. 

Einziehung, Ueberweiſung zur E. 376. 

Eiſenbahn, Haftung 48, 66, 103, 109, 145. 

Eisgang 123. 

Empfangsermächtigung bei Hinterlegung 
299, 317. 

Ende des Verzuges 130, 142. 
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Entlaſtung 259, 288, 366, 373. 

Entlaſtungserklärung 289. 

Entſagung 366, 367, — der Einreden 
366, 369, — der Aufrechnung 326, 328. 

Entſcheidung über die Aufrechnung 349. 

Epidemie 128. 

Erbbaurecht 427, Verträge über E. 161. 

Erbe, Verpflichtung bei Verträgen 149, 
158, — Aufrechnung 326, 339, — 
Gläubiger durch Erbgang 182, — Haf⸗ 
tung für die Schulden des Nachlaſſes 415, 
— mehrere Erben 440, 442, 443, 464, 
— Haftung für die gemeinſchaftl. Nach⸗ 
laßverbindlichkeiten 450. 

Erbengemeinſchaft 440, 443, 444, 446, 
470, 471. 

Erbgang, Uebertragung durch E. 376, 
182, — Mehrheit durch E. 442. 

Erbpachtkauon 238. 

Erbrecht 381. 

Erbſchaft 381, 415. 

Erbſchaftsanſpruch 11. 

Erbſchaftsentſagung 368. 


Erbſchaftskauf 71, 173, 183, 265, 378, 


380, 414, 415, 427, 432, 449, — Ge⸗ 
währleiſtung 393. 

Erhtheilung, Veräußerung durch E. 427. 

Erbvertrag 158, 209. 

Erbuerzicht 367, 368. 

Erfüllung der Schuldverhältniſſe 258, — 
Begriff 259, 268, 269, 277, — Voraus⸗ 
ſetzungen 259, 270, — im Konkurſe 
260, 271, — unmögliche 6, 9, 37, 96, 
114, 440, 441, 454, 455, 458, 464, 466, 
— an Dritte 258, — bei Geſammtſchuld 
440, 441, 452, 453, 464. 

Erfüllungsbereitſchaft des Schuldners 138, 
452. 

Erfüllungsort 24, 82 ff., 153, 306. 

Erfüllungsſtatt, Leiſtung an E. 258, 289, 
— durch einen Geſammtſchuldner 439, 
467, 469. 


Enteignung 48, 112, 185, — Verzinſung Erfüllungszeit 87. 


der Entſchädigungsſumme 44. 
Entgangener Gewinn 2, 9, 50, 51, 125, 
204. 
Entneltliche Abtretung 393. 


Erlaß 366, 367, 369, 149, 333, — als 
Schenkung 366, 369, — als Vermächt⸗ 
niß 366, 367, 369, — durch Quittung 
366, 371, — in rem, in personam 367, 
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371, 372, — Rückforderung 367, 372, 


— Wirkung 367, 371, 372, — Form 
366, 369, — bei Geſammtſchuld 439, 


440, 441, 443, 452, 453, 458, 465, 466, 


467. 
Erlaßvertrag 20, 260, 366, 369. 
Erlös, Hinterlegung 320, 323. 


Erlöſchen von Schuldverhältniſſen, Er⸗ 


füllung 258, — Hinterlegung 298, — 
Aufrechnung 324, — Erlaß 366, — E. 
des Rechts auf den hinterlegten Betrag 
300, 319. 

Ermeſſen der Partei 165, — reines E. 
166, — billiges E. 15, 165. 

Erſatz, den der Schuldner in Folge Un⸗ 
möglichkeit einer Leiſtung erlangt 7, 8, 
9, 120, 130, — für den Gegenſtand 
einer unmöglich gewordenen Leiſtung 
171, 183 ff., — des Schadens 57, ſ. a. 
Schadenserſatz. 


479 


Erwerbaunfähigkeit in Folge einer Be⸗ 
ſchädigung 53. 

Eventualaufrechnung im Prozeß 326, 

350. 

 Euiktion 295, 402. 

Exceptio divisionis 440, 454, — doli 
15, 277, — doli generalis 13, — non 
adimpleti contr. 90, 172, 177, 179ff., 
210, — non rite adimpl. contr. 182, 
ordinis, excuss. 342, 440, 454, — plu- 
rium litis consortium 440, 468, — 
e. nicht abtretbar 384. 

Exmiſſion 14, 15, 92, 93, 111, 254, 369. 

Exnexuation 327, 341, 422, 423, 429. 


| Expromiffion 15, 216, 231, 414, 416ff., 


— Schuldübernahme als E. 416, — E. 
durch Vormund 417, — delegirte E. 
416. 

Expropriationsrecht, Abtretung 410. 

| 


F. 


Fucultas alternativa 73, 77. 


Fülligkeit 91, 120, 121, 135, 139, 408, 


— Zuläſſigkeit der Klage vor F. 90. 
Fahrläſſigkrit, Haftung 6, 8, 9, 98, 100, 


Fiskus 105, 361, — Haftung 49, — 
Hinterlegungsſtelle 311, — Verzugs⸗ 
zinſen 128, — Stempelforderung 342, 
— Gebührenfreiheit 397. 


101, 102, 116, 124, 128, 144, 306, — Kixgeſchäft 89, 126, 196, 198, 246, 247, 


grobe F. 6, 101, 102, 116, 152, — des 
Schenkers 128. 

Falsus procurator 48. 

Familienuerhältuiß kein Schuldverhältniß 
11. 

Fanſtpfand 11, 36, 37, 368, 376, 386, 396, 
420. 

Feiertag 87, 89. 

Feuersbrunſt 123, 128, — ſ. a. Brand. 

Feueruerſicherung 215,415, — zu Gunſten 
der Hypothekengläubiger 207, 210, — 
ſ. a. Verſicherung. 

Fiduziariſche Abtretung 390, 391. 

Finderlohn 93. 

Firma, Erwerb u. Fortführung eines 
Handelsgeſchäfts unter bisheriger F. 378, 
— Veräußerung von Handelsgeſchäften 
mit und ohne F. 433. 

Firmenrecht, Abtretung 410. 


256, — Fixklauſel 257, — Handelsfix⸗ 
geſchäft 257. 

Forderungen als Gegenſtand der Abtretung 
376, 380, — Vertrag über fremde F. 
149, 156, — über nicht beſtehende F. 
156, — verjährte F. 16, 230, — Ueber⸗ 
weiſung einer F. an Zahlungsſtatt 289, 
291, 337, 376, — F. bei Aufrechnung 
324, — dingliche 326, 340, — gleich⸗ 
artige 326, 328, 339, — klagbare, fällige 
326, 341, — verbriefte 381, — Ver⸗ 
mächtniß 376, — zukünftige F. 382, — 
rechtshängige 385, — Übernahme ſolcher 
419, — Theilabtretung 392, — Nieß⸗ 
brauch, Verpfändung 471. 

Form des Rücktritts 244, 249, — der Auf⸗ 
rechnung 324, — der Mahnung 119, 
— der Verträge 149, — des Offen ba⸗ 
rungseides 70, — der Eigentumsüber⸗ 
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tragung an Grundſtücken 161, 162, — 
der Schuldübernahme 417. 

Fracht 173; — führer 22, 30, 63, 95, 
101, 103, 109; — ⸗geſchäft 136 — 
⸗verluſt, Stipulation des F. bei un⸗ 
pünktlicher Ablieferung des Gutes 254 
— vertrag 45, 86, 135, 136, 142, 
208, 227, 254, 326; — ⸗zuſchlag 230. 

Ereiheitseutziehung, Schadenserſatz 268. 

FEriſt bei Verpflichtung zur Leiſtung 5, 87, 
— zur Erfüllung 172, 180, — zur Er⸗ 
klärung über d. Rücktritt vom Vertrage 


Sachregiſter. 
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192, 245, 249, — angemeſſene Friſt zur 
Leiſtung 194, 200, 255, — bei Verzug 
des Schuldners 172, 198, 199, — Wir⸗ 
kung des Friſtablaufs 200, — bei Hinter⸗ 
legung 300, 320, — zur Genehmigung 
der Schuldübernahme 413, 425. 


| Fütterung 88, 96. 


Fund 93, 102, — Verzicht auf Fundſache 
367, — Finderlohn 93, — Übertragung 
des Rechts aus bergrechtl. Funde 410. 

Fuſion von Geſellſchaften 414, 433. 


G. 


Garautieübernahme 189. 

Gaſtwirthe 36, 48, 63, 94, 102, 109, 232, 
451. 

Gattung, Schuld einer nur der G. nach 
beſtimmten Sache 1, 7, 26, 109 ff., 116, 
123, 144, — Verzug des Gläubigers 
134, 163 ff. 

Gattungsobligation 1, 7, 9, 26 ff., 109, 123. 

Grhäude 69. 

Grbrauchsmuſter 410. 

Gebühren der Rechtsanwälte 88, 91, 450, 
463. 

Gebührenfreiheit des Fiskus 397. 

Gefülligkeitsarcept 68. 

Gefahr der hinterlegten Sache 299, 314, 
— Uebergang der G. bei Verzug des 
Gläubigers 134, 135, 144, — bei Eigen⸗ 
thumsübergang von Grundſtücken 163. 

Gegenleiſtung, unbeſtimmter Umfang der 
verſprochenen G. 148, 167. 

Gegenſeitige Uerträge 170, 172, 110, 116, 
124, 135, 306, 402, — Begriff 173, 174, 
— Folgen 172, 174, — im Konkurſe 
172, 175, — über Leiſtung an Dritte 
149, — mehrere Gläubiger, Schuldner 
172, 174, 181, 439, 441, — Rückforde⸗ 
rung des Geleiſteten 172, 179, — Rück⸗ 
tritt 172, 179, 188, 191, 200, — theil⸗ 
weiſe Unmöglichkeit der Erfüllung 115 
— Uebertragbarkeit der Forderung aus 
g. V. 382. 

Gegenſtände, theilbare, 149, 444, 445. 


Geiſtliche, Aufrechnung gegen ihre 


Geld als Gegenſtand verzinslicher 


Gegenvormund, Haftung 450, 462. 

Gegenwärtiges Uermogen, Vertrag über 
daſſelbe 147, 158, 159. 

Gehülfen, Verſchulden 6, 103, 109, — 
Haftung für ihr Verſchulden 21, 62, 98, 
99, 104, 109. 

An⸗ 

ſprüche 360, — Penſion 384. 

An⸗ 

legung 36, — Schmuck und Geldſtücke 

33, — Papiergeld 9, 35, — Entſchä⸗ 

digung in Geld ſeitens des Erſatzpflich⸗ 

tigen 2, 44, 57, 59, — Hinterlegung 36, 

298, 300, 303, 308, 310, — Haftung 

des Gaſtwirths 63, ſ. a. dies Wort. 


Geldleiſtungen 445. 


Geldreutr 360, — Entſchädigung bei Be⸗ 
ſchädigung von Perſonen 58. 

Geldſchulden 1, 9, 32, 143, 283, — Be⸗ 
griff 33, — Umrechnung 35, — Ort 
der Zahlung 86, — Verzugszinſen 126, 
Kompenſation 326, — Annahme von 
Sachen an Stelle des geſchuldeten Geldes 
2915 

Geldſendung 9, 86. 

Geldſtuücke, Schmuck aus G. 33. 

Gelduermächtniß 33. 

Gelegenheit, „nach G.“, „bei guter G.“ 88. 

Gelübde 148, 150, 151. 

Gemeinde, Anſtellung von Beamten 154, 
— Haftung für ihre Beamten 104. 


Gemeinſchaft 470, — nach Bruchtheilen 


Sachregiſter. (Die Za 
471, — gemeinſchaftliche Berechtigung 
Mehrerer 440, 443, 467. 

Genehmigung der Schuldübernahme durch 
den Gläubiger 412, 415, 424, 431. 

Geueriſche Obligation 1, 26, 72, — f. 
Gattungsobligation. 

Genoſſenſchaft 11, 15, 105, — Austritt 


229, — G. mit beſchr. Haftung 340, 


Abtretung von Betheiligungsrechten 410, 
— Umwandlung 433, — Geſammtſchuld 
450, — Aufrechnung 326, 340, 341. 

Genus 9, 26, — non perit 31, 123. 

Genußſcheine, Ceſſibilität, 381. 

Gerichtliche Beurkundung 
trages über das gegenwärtige Vermögen 
147, 159, — eines Vertrages betr. das 
künftige geſetzl. Erbtheil oder den künf⸗ 
tigen Pflichttheil 147, 159, — eines 
Vertrages, betr. die Übertragung des 
Eigenthums an einem Grundſtück 147, 
160, 161. 

Gerichtlicher Beſchluß, Überweiſung einer 
abgetretenen Forderung an einen Dritten 
375, 392. 

Gerichtskoften, Haftung der aus mehreren 
Perſonen beſtehenden Partei für G. 440, 
446, 450. 

Gerichtsvollzieher, Erfüllung an G. 257, 
272, — Verſteigerung 300, 320, 322, 
— Empfangnahme des Erlöſes durch 
G. 282, — Quittungsertheilung 283, 286. 

Geſammtgläubiger 439, 440, 462, — Ab⸗ 
tretung 465, 384, — Aufrechnung 464, 
326, 335, 353, — Ausgleichung (Re⸗ 
greß) 467, — Erfüllung 464, — Erlaß 
465, — Hinterlegung 304, 464, — 
Kündigung 466, — Novation 466, — 
Schuldübernahme 466, — Ungültigfeit 
464, — Unmöglichkeit der Erfüllung 
464, 466, — Urtheil 466, — Vereini⸗ 
gung von Schuld und Forderung 465, 
Vergleich 466, — Verſchulden 466, — 
Verzug 465. 

Geſammtgläubigerſchaft 444. 

Geſammtgut, Aufrechnung 338, — Ver⸗ 
zicht 367. 

Geſammthypothek 427. 

Rehbein, BGB. II. 


eines Ver⸗ 
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Geſammtſchuld, Weſen, Entſtehung, Wir⸗ 

kungen 439, 444, 452, 135, 137, 142, — 

bei Genoſſenſchaften 450, — Haftung für 

Verſchulden 109, 456, 466, — Wirkung 

| des Verzuges 142, 453, 458, 465. 

Geſammtſchulduer 439, 440, 443, 447 ff., 
— durch einſeitiges Rechtsgeſchäft 447, 
durch Geſetz 449, 450, — durch Vertrag 
447, — Aufrechnung 326, 335, 452, — 
Ausgleichung (Regreß) 458, — Einreden 
455, — Erfüllung 452, — datio in so- 
lutum 294, — Erlaß 453, Hinterlegung 
308, 453, — Konkurs 452, 454, 461, 
— Kündigung, Mahnung 456, — Rechts⸗ 
hängigkeit 454, — Schuldübernahme 453, 
414, 421, — Übergang der Rechte 460, 
461, — Ungiltigkeit 455, — Unmöglich⸗ 
keit der Erfüllung 454, 455, 457, — 
Urtheil 454, — Vereinigung von Schuld 
und Forderung 457, — Vergleich 454, 
— Verjährung 457, — Verſäumniß 454, 
— Verſchulden 456, Verzug 453, 458. 

Geſchäftsführung 86, — ohne Auftrag 
42, 275, 276, 286, ſ. a. negot. gestio. 

Geſchüftszrit, Leiſtung während der G. 89. 

Geſellſchaft 173, 326, 334, 335, 341, 347, 
386, 442, 470, — Austritt 229, — Ein⸗ 
fluß des Todes 268, — G. mit beſchr. 
Haftung 11, 95, 105, 340, 361, 449, — 
Abtretung von Betheiligungsrechten 410, 
— Fuſton u. Umwandlung 414, 433, — 
Haftung der Geſellſchafter 441, 450, 471. 

Geſellſchafts vertrag 158, 230. 

Geſetzliche Bertreter 105, — Haftung 
für dieſelben 98, 99. 

Geſetzliche Zinſen 1, 43. 

Geſinde 27, 49, 51, 62, 106, 108, — 
Miethsgeld 225, 226, — Dienſtlohn 384. 

Geſindedienſtverhältniß 106, 361. 

Geſinderecht 18. 

Gewährleiſtung 156, 367, — bei läſtigen 
Verträgen 102, — bei Grundſtückskauf 
163, — Einrede der G. 182, — Erlaß 
der G. 368, — bei Abtretung 377, 393. 

Gewalt 212, — Höhere Gewalt 103, 122. 

Grmwrrhebetrieb, Haftpflicht aus gefähr⸗ 

lichem G. 48. 
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Gewerkſchaft, Umwandlung in Aftiengei. 
433, — Befriedigung der G. durch Über⸗ 
laſſung der Kuxe zur Befriedigung in 
d. Exekution 452. 

Gewicht 24. 

Gewinn, entgangener 2, 9, 50, 51, 125, 
204. 


Giro bei Wechſel 294, — Gefälligkeitsgiro | 


68. 


Gläubiger, Verzug 133, 135, — Erfüllung 
an G. 259, 270, — Mehrheit von G. 


439, 441, 467 ff., — Tod 260, 267. 

Gleichartige Leiſtungen, nicht ausreichende 
Leiſtung bei Verpflichtung zu mehreren 
gl. L. 258, 259, 278, 279. 


Gleichartigkeit der Forderungen bei Auf⸗ 


rechnung 408. 

Goldmährung 34. 

Gottespfennig 223. 

Grobe Fahrläſſigkeit, Haftung 6, 101, 
102, 116, 144, 152, — Ausſchluß der 
Haftung durch Vertrag 102. 

Grundbuchamt 82, — Auflaſſung 163. 

Grunddienſtbarkeiten 12, 368, 410. 


(Die Zahlen bedeuten die Seiten.) 


Grundgerechtigkeit 451, — Verzicht 367. 

Grundſchulden 11, 381, 389, 427, — Ort 
der Zahlung 82, — Verzicht 367 368, 
— Abtretung 392, 401, — Blankoab⸗ 
tretung 380. 

Grundſtücke, Eigenthumsübertragung 17, 
— Verträge über Eigenthumsübertragung 
147, 149, 151, 160, 161, — Zwangs⸗ 
verſteigerung 113, — Beſitzaufgabe 145, 
161, — Betreten eines fremden G. zum 
Aufſuchen einer Sache 48, — Grund⸗ 
ſtückskauf 178, — Übernahme durch 
Mehrere 451. 

Güte, Sache mittlerer Art u. G. 28, 29. 

Gütergemeinſchaft, Verträge unter Ehe⸗ 
leuten über G. 158, — Aufrechnung 
326, 338, — Wirkung der G. 414, 432, 
471. 

Gute Sitten, Verſtoß gegen dieſelben 13, 

| 226, 228, 230, — Verträge gegen die⸗ 
ſelben 50. 

Gutsausſchlächter, Vertrag mit G. 161. 

Gutsüberlaſſungs verträge, bäuerliche? 09. 


Hf. 


Habitatio 387. 

Haftung der Eiſenbahn 48, 66, 103, 109, 
145, — des Gaſtwirths 36, 48, 63, 94, 
102, 109, 232, 451, — für unterlaſſene 
Beleuchtung, für unterlaſſene Sicherung 


einer Dreſchmaſchine 49, — des Fiskus 


49, — des Abſenders 22, 103, — für 


Koſten der Hebung eines Kahns 22, — 
für Thiere 48, 62, 63, 94, 450, 462, — 


bis zur höheren Gewalt 103, — des 
Staats, der Gemeinden x. für ihre Be⸗ 
amten 104, 107, 108, — für Vorſatz 
u. Fahrläſſigkeit geſetzl. Vertreter u. Ge⸗ 
hülfen 21, 62, 98, 99, 104, 109, — für 
das Verſchulden Anderer 9, 22, 61, 103, 
104, — für verſprochene Eigenſchaften 
157, — für Verſchulden bei Geſammt⸗ 
ſchuldverhältniſſen 109, 447, 456, 466, 
beſchränkte H. 9, 10, — H. der Hinter⸗ 
legungsſtelle 311, — Verzicht auf H. 


des Schuldners 368, — H. des Ver⸗ 
mögensübernehmers 435, — der Erben 
für die Nachlaßverbindlichkeiten 415, 
450, — des Vormundes, Gegenvor⸗ 
mundes 450, 462, — bei offener Han⸗ 
delsgeſellſchaft 450, — H. mehrerer Koſten⸗ 
ſchuldner 450, — mehrerer Thierhalter 
450, — des Teſtamentsvollſtreckers 450. 

Hagelſchaden 170. 

Hand, „zur geſammten Hand“ 335, 463, 
471, — „zur ungetheilten Hand“ 447. 

‚Handakten der Rechtsanwälte, Heraus⸗ 
gabe 91. 

Handelsbücher 309. 

Handelsfizgeſchäft 257. 

Handelsgeſchäft, Uebernahme 217, 4id, 
433, — Leiſtungszeit 87, 89, — Höhe 
der Zinſen 127, — Veräußerung 159, 
mit und ohne Firma 433, — Erwerb 
u. Fortführung unter bisheriger Firma 
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— im Konkurſe 312, Pfändung 312, — 
Vorbehalt 311 ff., — Verzicht auf Rück⸗ 
nahme des Hinterlegten 368, — Er⸗ 
löſchen des Rechts des Gläubigers aus 
H. 300, 318, — Verjährung 300, 318, 
— H. bei Geſammtſchuld 308, 439, 440, 
453, 467, 468, 469, — für einen Gläu⸗ 
biger unter Verzicht auf Rücknahme 
464, — ohne Ausſchließung der Rück⸗ 
nahme 465, — Selbſthülfeverkauf zum 
Zweck der H. 301, 320, — H. durch 
Dritte 276, — H. von Mündelgeld be⸗ 


378, — Vereinigung Mehrerer zu ein⸗ 
zelnen H. 463. | 
Handelsgeſellſchaft, offene 105, 341, 463, 
— Haftung der Geſellſchafter 450. 
Handelsnut mittlerer Art und Güte 28. 
Handelskauf 195, 197, 201. | 
Handelsmäkler 99, 149, 300, 322. 
Handelsrechtliches Aerkuugsgef chüft 204. 
Handelsſitte 29. | 
Handgeld 223. 
Handlungen 26, — ſtrafbare 10, — un⸗ 
erlaubte H., ſ. dies Wort, — Aufrech⸗ 


nung 359. hufs Anlage 301, — Koſten der H. 
Handlungsagenten 99, — Erfüllung an 299, 301, 312, 323, — zeitliches Recht 
H. 273. 301, 324. 


Handlungsbenollmächtigte 104, 105, — Hinterlrgungserklärung 310, 316, 323. 
Erfüllung an H. 259, 272. Hinterlegungsordnungen 303, 304. 

Handlungsgrhülfen 135, 235, 243, — Hinterlegungsſtelle 298, 300, 302, 383, 
Haftung für H. 108. — in den Konſulatsbezirken, in Schutz⸗ 

Handlungsreiſendr, Erfüllung an H. 272. gebieten 302, — Haftung 310, — 

Hanptinteruention 404. Ueberſendung an die H. 301, 309. 

Hausvnter, Sorgfalt des ordentl. H. 61, Höhe der Zinſen 1, 36 ff. 

101. Höhere Gewalt 103, 122. 

Heerde 27, 28, 31, 62. Holſchuld 5, 82, 83, 120, 131, 139, 142. 

Herabſetzung der Vertragsſtrafe 222, 240. Hülfskaſſen 325, 360, 384. 

Herausgabe einer Sache 3, 10, 68, — Hypothek 11, 267, 381, 389, 401, 414, 
eines beſtimmten Gegenſtandes 8, 132, 420, 451, — Unzuläſſigkeit des Vor⸗ 
— eines Inbegriffs 4, 9, 71. behalts der Rechtsverwirkung 254, — 

Hinterlegung 298, 300, 301, 5, 80, 81, Verzicht auf H. 367, 368, 371, — H. 


146, 260, 283, 298, 393, 405, — Be⸗ 
griff, Fälle 301, 302, — bei Verzug 
des Gläubigers 135, 146, — als Recht, 


als Pflicht 304, 311, — für Nicht⸗ 


gläubiger 304, — Gegenſtände 308, — 
— Gründe 305, — ohne Grund 305, 


314, 315, — Subjekte 304, — Vor⸗ 
ausſetzungen 304, 305, — Wirkung 314, | 
— Rücknahme 301, 305, 311 ff., 323, 


bei Aufrechnung 326, 341, — Abtretung 
380, 392, 410, — Theilceſſion 392, — 
Kautionshypothek 397, 462, — Siche⸗ 
rungshypothek, Maximalhypothek, vor⸗ 
gemerkte H., Geſammt⸗H. 427, — 
Eigenthümer⸗H. 430, — Uebernahme 
in partem pretii 414, 422, 425 ff., 
429. 


J. 


Jahr, Anfang, Mitte, Ende 120. 

Impossibilium nulla obligatio 109, 
148, 150, 152. 

Inbegriff von Gegenſtänden, Herausgabe 


In diem addietio 246, 247. 
Inhaber, Schuldverſchreibungen auf den 


J. 2, 41, 151, 449. 


Inhaberpapiere 86, 381, — Zahlung auf 


eines ſolchen oder Auskunftertheilung J. 273, — Abtretung 380 
| ; ü i 


darüber 4, 9, 69, 71. 
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Inhalt des Vertrages 146, 149 ff., — der 
Schuldverhältniſſe 1. 

Inkaſſo, Ceſſion zum J. 406. 

Inkaſſomandat 86. 

Inland, im J. von Inländern oder Aus⸗ 
ländern zahlbare Geldſchulden 1, 32, — 
im J. mit beſtimmter Münzſorte zahl⸗ 
bare Geldſchuld 1, 32. 


Sachregiſter. 


In praeteritum non vivitur 124, 133. 
Zutereſſe 2, 9, 44, 45, 48, 54, 115, 118, 


124, 125. 
Intereſſeauſpruch 149, 152. 
Intereſſeforderung 441, 451, 468. 
Internationales Prinatredit 18, 22, 
24, 33. 
Interusurium 9, 31, 40. 
Interuention 404. 


(Die Zahlen bedeuten die Seiten.) 


Invaliditätsverſicherung 360, 384. 

Irrthum 32, 101, 402, 419, 455, — 
Rechtsirrthum 101, — Schadenserſatz⸗ 
pflicht 48, — J. über die Befugniß des 
Empfängers 274, — als Anfechtungs⸗ 
grund bei Verträgen 148, 169, 176, 178, 
212, 295, 348, — bei Erlaßvertrag 
373, — bei Abtretung 399, — irrthüm⸗ 
liche Vorleiſtung 179. 

Judieium strieti juris und bonae fidei 
13: 

Judikatsforderung, Ceſſion 405, 408. 

Judikatsſchuld, Uebernahme 419. 

Jus offerendi 9, 80, — tollendi 3, 9, 
54, 67, 68, — variandi 75. 

Inmelen 309. 


fi. 


Kalender, Beſtimmung einer Zeit nach dem 
K. für eine von dem Gläubiger vorzu⸗ 
nehmende Handlung 8, 120, — für eine 
Leiſtung 8, 120. 

Kapital, Stehenlaſſen d. K. 38. 

Kapitalentſchädigung beiBeſchädigung von 
Perſonen 58, 59. 

Anpitalerfibung 39. 

Kapitalforderung, Verzinſung 36. 

Kartelle 229. 

Kaſſatoriſche Klauſel 222, 227. 

Kaſſen, Zahlungen aus öffentl. K. 83, 
399. 

Kaſſenbote, Haftung für K. 104, 107, 108. 

Kaſſenſcheine 35, 308. 

Kauf 14, 27, 158, 173, 175, 201, 246, 
252, 253, 256, 427, — Gegenſtand u. 
Preis 164, — mit Kreditirung des Kauf⸗ 
preiſes 263, — mit Aufrechnung 291, 
— handelsrechtl. K. mit Spezifikation 
78, — K. auf Probe (Beſicht) 246, 247, 
— zum Wiederverkauf 52, 69, 204, — 
— Empfangsverzug des Käufers 136, 
— K. von Forderungen 393, — Gewähr⸗ 
leiſtung 393. 

Kaufleute, Vertragsſtrafe 243, — Zinſen 
42, 43. 


Kaufmänniſches Zurückhehaltungs recht 
935 397 

Kaufmann, Sorgfalt eines ordentl. K. 
101, 144; ſ. a. Vollkaufmann. 

Kaufpreis 164, — Stundung 179, 201, 
Rückforderung 346. 

Kaufuertrag 154, 228. 

Kauſale Verträge 149. 

Annfalzufnmmenhang bei Schadenserſatz⸗ 
pflicht 2, 9, 45 ff., 51, 53, 63, 65. 

Kautions hypothek 397, 462, 

Rinder, Zufügung von Schaden 49. 

Kindesuermögen 36, 67, — Aufrechnung 
338, — Verzicht auf d. Nießbrauch 
368. 

Kirchhof 12, 156. 

Kirchliche Verpflichtungen 12. 

Kluge auf die geſchuldete Leiſtung aus 
einem gegenſeitigen Vertrag 171, 179, 
— auf Leiſtung bei Verſprechen der L. 
an einen Dritten 207, 211, — auf 
Rechnungslegung 71, — Abtretung 383; 
— erhebung 119, 131, 400, — Bus 
läſſigkeit vor Fälligkeit 90; — ⸗ver⸗ 
jährung 9, 25; — vertrag 131. 

Klauſel „ſelbſtverſtändlich ohne Obligo“ 

1.00, — tel quel 29, — eif, cost, insu- 


Sachregiſter. (Die Zahlen bedeuten die Seiten.) 


rance, fright 84, — kaſſatoriſche K. 222, 
227, — Fixklauſel 257. 

Knuppſchaftskaſſen 325, 360. 

Körperuerletzung, Schadenserſatz 2, 45, 
46, 58, 268. 

Kohlenahhangerechtigkeit 89. 

Rollationspflicht, Verhältniß der Miterben 
bez. der K. 71. 

Kommanditneſellſchaft 11, 336, — Kauf 
auf Aktien, Umwandlung in Aktiengeſell⸗ 
ſchaft 433. 

Rommiſſtonär, Kommiſſton 84, 135, 136, 
173, 326, 336, — Einkaufskommiſſion 
68, 129. 

Kompenſation 324, 326, — ſ. a. Auf⸗ 
rechnung. 

Rondiktionen 85, 269, 409, 435. 

Konfiskation 112. 

Konkurrenzuerbote 229, 232, 235. 

Konkurs 112, 113, 124, 384, 391, 395, 
— über d. Vermögen des Hinterlegers 
299, 312, — einer Aktiengeſellſchaft 332, 
— einer offenen Handelsgeſellſchaft 336, 
— des Verſicherungsnehmers 207, 220, 
— des Übernehmers einer Schuld 413, 
421, — bei Geſammtſchuld 441, 452, 
454, 461, — Zahlungen nach Eröffnung 
des K. 274, — datio in sol. 289, 295, 
— Befriedigung des Konkursgläubigers 
durch Dritte 276, — Theilbefriedigung 
79, — Einfluß auf die Erfüllung 230, 
251, 260, 265, 271, 275, — Erfüllung 
durch Gemeinſchuldner 277, — Fortfall 
der Zinspflicht 38, 126, — Einfluß auf 
Vertragsſtrafe 233, — Aufrechnung 331, 
352, 361, 363, — Zurückbehaltungsrecht 
91, 94, 97, — Rücknahme der Hinter⸗ 
legung 301, 312, 314, — Anfechtung 
der Hinterlegung 314, — Vorrechte bei 
Abtretung einer Forderung 374, 389, 


— Unterlaſſen des Antrags auf Konkurs⸗ 


eröffnung 48. 

Konkursverwalter 105, 312, 316, 392, 
Leiſtüng an K 72, Quittungs⸗ 
leiſtung 286. 

Konnoſſement 25, 359. 
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Konſulargerichtsbezirhr, Hinterlegungs⸗ 
ſtelle 303, — Zinshöhe 41. 

Kontokurrentuertrag 15, 42, 297, 326, 
333, 405, 417. 

Ronurntionalſtrafe 221, 222 ff., 226, 441, 
456, 457, 462, — ſ. a. Vertragsſtrafe. 

Korrralobligation 441, 443, 

Koſtharkeiteu, Hinterlegung 298, 301, 
303, 309, 318, — Haftung des Gaſt⸗ 
wirths 63. 

Kosten, die der Schuldner zu entrichten hat 
259, 278, — der Quittung 259, 260, 
278, 287, — der Hinterlegung 299, 301, 
312, 323, — der Verſteigerung bei Hinter⸗ 
legung 300, 323, — des Offen barungs⸗ 
eides 4, 71, — Prozeßkoſten 326, 358, 
— Gerichtskoſten 440, 446, 450. 

Koſtenſchuld, Aufrechnung 325, 357. 

Koſtenſchuldner, Haftung mehrerer K. 
450. 

Kouponſteuer 411. 

Urankenkaſſen, Aufrechnung 325, 360. 

Krankenuerſicherung 359, 360, 384. 

Arankhafte Atörung der Geiſtesthätigkeit 
49. 

Kreditanſtalten, Verzinſung der Einlagen 
2, 43. 

Kreditaufnahme 36. 

Kreditempfehlung, doloſe 22. 

Kreditzuſage 264. 

Krirg 111, 112, 123, — Einfluß auf Miethe 
u. Pacht 263. 

Kündigung 87, 119, 120, 403, 425, — 
Unterſchied von Rücktritt 249, — bei 
Miethe u. Pacht 264, — Verzicht auf 
K. in Geſellſchafts⸗ u. Vollmachtsver⸗ 
hältniſſen 370, — K. eines Kapitals 
wegen Höhe der Zinſen 1, 2, 36, 41, — 
des neuen Gläubigers bei Abtretung 
einer Forderung 375, 400, — im Falle 
einer Geſammtſchuld 425, 439, 440, 441, 
446, 456, 466, 469. 

Kündigungsrecht, Verzicht 368. 

Künftiges Hermögen, Verträge 
ſolches 147, 158. 

Aummlafive Schul dübernahme 415. 

Aupferſtiche 309. 


über 
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Kursueränderung 52, 129. | 
Kurswerth 1, 32. | 


Ladenpreis 166. 

Ladeſchein 383. 

Ladung, Verkauf ſchwimmender L. 85. 

Lagergeld 145. 

Lagergeſchäft 173. 

Landſchaftliche Kreditauſtalten 43, — 
Privilegium der Preuß. Landſchaften 397. 

Landſtruaßr, Haftung bei untauglichem Zus | 
ſtande 104. 

Lebensverſicherung 207, 210, 211, 214, 
218, 275, — zu Gunſten der Ehefrau 
211, — Police 381. 

Lebensverſicherungs vertrag, Zahlung der 
Verſicherungsſumme an einen Dritten 
206, 209, 218. 

Legatum liberationis 367, — debiti 414, 
415. 

Legitimation des Ceſſionars 376, 398. 

Legitimationspapiere, cedirte Forderung 
aus L. 400. 

Lehrer, Aufrechnung gegen ihre Anſprüche 
360, — Abtretung von Dienſteinkommen 
375, 399, — Penſion 384. 

Lehrlinge 235, 243. 

Leibgedinge, ſ. Altentheil. | 

Leibrente, Erfüllungszeit 88, — Kauf 
durch Mehrere 463. 

Leibrentenvertrüge 158, 206, 214, 221, 
261, 434. 

Leibzucht, Uebertragungsverträge gegen L. 
434. 

Leihe 87, 135, 173, 263, 275, — Rück⸗ 
gabe der Sache 88, — Kündigung 264, 
— Einfluß des Todes 268, — Auf⸗ 
rechnung 359, — Abtretung 410. 


K. 


Leiſtung, Verpflichtung zur L. 1, 9, 78, 
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Kuxe 154, 333, 342, 381, 446, — uns 
theilbar 445. 


— Inhalt 10, 11, — theilbare 439, 441, 
442, 444, 450, 468, untheilbare 441, 444, 
450, 468, — Theilleiſtung 5, 9, 78, 
125, 149, bei gegenſ. Verträgen 172, 
177, — durch Dritte 5, 9, 78, 79, — 
verſpätete 126, — unvollſtändige, man⸗ 
gelhafte 258, 283, — Eintrittsrecht 78, 
— Beſtimmung der L. 148, 164, durch 
Partei 164 ff., durch Dritte 168, — Un⸗ 
möglichkeit 6, 98, 109, 122, 149, 151ff., 
439, 457, 466, theilweiſe Unmöglichkeit 
116, 192, — nachträgliche Unmöglichkeit 
der L. durch Verſchulden des Gläubigers 
186, des Schuldners 188, — Ver⸗ 
ſprechen der L. an einen Dritten, 206, 
— L. an den bisherigen Gläubiger bei 
Abtretung 374, — L. an Erfüllungs⸗ 
ſtatt 258, 260, 289, 294, 439, 469. 
Teiſtungsort 5, 9, 35, 78, 82, 115, 153, 
321, — Aufrechnung bei verſchiedenem 
L. 325, 340. 
Leiſtungszeit 5, 9, 15, 78, 87, 141, 153, 
— Unbeſtimmtheit 134, 141, 142. 


Leitungen, Fortnahme 69. 


Letztwillige Verfügung 10. 

Lex Anastasiana 384, 400, 411. 

Lex commissoria 143, 196, 227, 246, 
247, 253, — tacita 195, 247, — bei 
Pfand 228. 

Liberatio legata 158, 367. 

Lieferungsvertrag 154. 

Liegegelder, vertragsmäßig ſtipulirte 223. 

Liquidität der Forderung bei Aufrechnung 
327, 334, 345. 

Lotterie 140, 155, 278, — Spiel in aus⸗ 
wärtiger L. 23, — Looſe 27, 52. 


M. 


Mahnung 7, 9, 119ff., 425, 441, 446, 
456, 469, — wer kann mahnen? 119, 
120, — M. durch Bevollmächtigte 120, 


— durch Geſchäftsführer ohne Auftrag 
120, — Inhalt der Mahnung 120, — 
M. des Gläubigers nach Eintritt der 
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Fälligkeit 7, 118, — des neuen Gläu⸗ Miethspreis, Miethszins, 177, — Ort 


bigers bei Abtretung einer Forderung 


375, 400, 403. 


Mäkler 68, 99, — lohn 20, 166, 130, 


— vertrag 173. 
Mala fides bei Ceſſion 401, 403. 
Mangel der Sache oder M. im Rechte, 


das an Erfüllungsſtatt gegeben wurde, 


258, 296, — Beſeitigung des M. 14, 
236. 

Marktpreis 53, 166, 300, 322. 

Maß 24. 

Maximalhupothek 427. 


Klehrheit von Gläubigern und Schuldnern 


439, 441 ff., 467, 172, 174, 181, — 


der Zahlung 84, — Zeit 88, — Zahlung 

postnumerando 175, — Bedeutung der 

ſtipulirten Pränumerandozahlung 175, — 

upünktliche Zahlung 14, — Abtretung 
385. 

Aliethsuertrag, Eintritt des Käufers 208. 

Militärperſonen, Abtretung von Dienſt⸗ 

einkommen 375, 398. 

Minderjährige 397, — Erſatzpflicht 49, 50. 

Minderjährigkeit 455. 

Minderung 14, 25, 31, 73, 177, 296, — 

des Werths während des Verzuges des 

Schuldners 8, 14, 129. 

Mitbürgen 458. 


von Erben 464, — mehrere Gläubiger Miteigenthum 441, 446, 462, 468, 470. 


bei Hinterlegung 305, — mehrere 
Schuldverhältniſſe 278, 
durch unerlaubte Handlungen Mehrerer 
47, 450, — j. a. Geſammtſchuld. 
Meiſtgebot 450, — Abtretung der Rechte 
aus d. M. 383. 
Miethe 11, 19, 173, 174, 177, 203, 204, 


378, — Schadenserſatzpflicht 45, — An⸗ 


ſpruch des Miethers auf Erſatz von 
Verwendungen, Auslagen ꝛc. 92, 117, 
— Haftung 106, — Gebrauch der Sache 
108, 109, 111, — Kündigungsrecht, 
Zurückbehaltungsrecht des Vermieters 
143, — Verzug 124, 125, 135, 136, — 
Vertragsſtrafe 227, — Rücktritt 126, 
248, 249, 254, — Aufhebung 261, — 
Einfluß von Krieg und Tod 263, 268, 
— Kündigung 264, — Aufrechnung 328, 
332, 337, 341, 347, 354, 355, 364, — 


Übertragbarkeit 410, — Eintritt des 
Käufers in M. 415, — Exmiſſion 14, 


15, 92, 93, 111, 254, 369, — f. a. Pacht. 
Mliethsgeld als arrha const. im Sinne 
der Preuß. Geſinde⸗Ordn. 222, 225, 226. 


Schaden 


Miterben 462, 463. 

Mitgift, Verſprechen einer M., 263. 

Modus 203. 

Möglichkeit, „nach Möglichkeit“, 88. 

Monat, Anfang, Mitte, Ende 120. 

Monatsprouiſton 38. 

Mora debitoris 118, 465, — creditoris 

133, 134, 135, — m. perpetuatur ob- 

ligatio 128, — fur semper in m. 119, 

— purgatio morae 9, 130, 135, 142. 

KMlortiflkationsſchein 282, 284, 286. 

Mündelgeld, Hinterlegung behufs Anlage 
301. 


Mündliche Abrede neben ſchriftl. Vertrage 
162. 

| Münzen, Münzſorten 1, 9, 24, 32, 34, 
35, — jeltene Münzen 309, — Reichs⸗ 
gold- und Silbermünzen 34, — Kurs⸗ 
werth und Umlauf fremder M. 35, — 
Münzſorte, die ſich nicht mehr im Um⸗ 
lauf befindet 1, 32. 

Münggeſetz 34, 35. 

| Muthung, Übertragbarkeit des Rechts auf 
M., 410. 


N. 


Hachdruck 59. 

Nacherben 67, 69, 71, 387. 

Machlaß, Vertrag über den N. eines noch 
lebenden Dritten 147, 159, — Auf⸗ 


rechnung 339, — ⸗verwalter 105, 


450. 
Rachleiſtung bei gegenfeit. Verträgen 171, 
75: 
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Nachträgliche Unmöglichkeit der Leiſtung 
durch Verſchulden des Gläubigers 186, 
— des Schuldners 188. 

Machtzeit keine Leiſtungszeit 90. 

Namensrecht 12. 

Naseiturus 214. 

Maturalobligation 9, 16, 326, 344. 

Ncheninteruention, Aufrechnung 334. 

Negotiorum gestio 10, 100, 103, 207, 
208, 273, 275, 276, 286, 323, 324, — 
Aufrechnung 347, 348, — Erfüllung an 
neg. gestor 259, 273, durch ihn 259, 275. 

Negotium elaudicans 172, 174. 


Henerungsuerteng 261, 466, — f. a. No⸗ 


vation. 

Ne ultra alterum tantum 42. 

Nichtannahme des Gläubigers 133, 135, 
139. 

Nichtgläuhiger, Erfüllung an N. 259, 273. 

Nichtigkeit einer Vereinbarung, daß fällige 
Zinſen wieder Zinſen tragen ſollen 2, 
36, 42, — des Vertrages über eine un⸗ 
mögliche Leiſtung 147, 151 ff., — eines 
Vertrages wegen Verſtoßes gegen ein 
geſetzliches Verbot 147, 155, — eines 
Vertrages über das künftige Vermögen 
147, 158. 

Niederlaſſung, gewerbliche 5, 83. 
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Aiederlaſſungsort als Erfüllungsort 24, 

35, 85 ff. 

Nießbrauch 95, 159, 441, 471, — an 

Vermögen 414, 415, 432, — an einer 
Forderung 471, — Verzicht auf N. 367, 

83868, — nicht übertragbar 410. 

Nießbraucher, Erfüllung an N. 259, 272, 
— Vermiethung, Verpachtung durch N. 
368. 

Nomen verum 393, — bonum 395. 

‚Notare, Haftung 64, 104, 108. 

Notarielle Beurkundung eines Vertrages 
betr. das gegenwärtige Vermögen 147, 
159, — eines Vertrages betr. das künf⸗ 
tige geſetzl. Erbtheil oder den künftigen 
Pflichttheil 147, 159, — betr. Eigen⸗ 
thumsübergang an Grundſtücken 161. 

Hothweg 45, 48, 59. 

Kothmehr 48, 63. 

‚Nothinendine Nerwendungen 132. 

Notifikation 376, 389, 398. 

Rountion 151, 260, 261, 291, 296, 416, 

440, 454, 466, 467, — durch Vergleich 297. 

Nutzungen der geſchuldeten Sache vom 
Eintritt der Rechtshängigkeit an 9, 132, 

E bei Verzug des Gläubigers 134, 144, 
— bei Rücktritt 244, 246 ff., — bei 
Hinterlegung 299, 316. 


O. 


Obligationen 1, 10, 261, — impossibi- 
lium nulla obligatio 109, 148, 150, 
152, — Solidarobligation 441, 442, 443, 
447, unechte 441, 451, — Naturalobli⸗ 
gation 9, 16, 326, 344. 

Obligo, Klauſel „ſelbſtverſtändlich ohne 
Obligo“ 100. 

Oeffentlich beglaubigte Urkunde über 
die Abtretung einer Forderung 374, 
392. 

Oeffentliche Bekanntmachung der Ver⸗ 
ſteigerung bei Hinterlegung 300, 320, 
322. 

Oeffentliche Hinterlegung 302. 

Oeffentliche Kaſſen, Zahlungen aus ſolchen 
83, 399. 


Oeffentliche Uerbände, Haftung für ihre 
Beamte, 104. 

Oeffentliche Verſtrigerung bei Hintere 

legung 300, 322. 

Oeffentliche Wege 156. 

OGertliches Recht der Schuldverhältniſſe 

22 ff., — der Aufrechnung 365, — bei 
Draufgabe u. Vertragsſtrafe 222, 243, 
— bei Ceſſion 410, — bei Schuldüber⸗ 
nahme 414, 438, — bei Geſammtſchuld 

441, 471. 

Offenbarungseid 3, 4, 9, 67, 69 ff., 435, 
436, — wo iſt er zu leiſten? 4, — Koſten 

h 

Offene Handelsgeſellſchaft 105, 341, 463, 
— Haftung der Geſellſchafter 450. 
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Operation, Pflicht dazu? 65. . Leiſtungsort, — der Hinterlegung 306, 
Orderpapiere, Abtretung 380, 389. | — der Zahlung des Mieths- u. Pacht⸗ 
Ort der Zahlung 86, 268, — der Leiſtung, zinſes 84, 85. 


N. 
macht 11, 14, 15, 19, 55, 62, 83, 110, 135, Vorbehalts der Rechtsverwirkung 254, 
136, 173, 196, 227, 261, 328, 332, 337), — Verzicht 367, 368. 


338, 345, 354, 355, 364, 369, 378, — nfandbeſtellung, Hinterlegung zum Zweck 
Haftung 106, — Uebertragbarkeit 410, der Pf. 301. 
— Eintritt des Käufers in P. 415, — Afandhriefe 381, — Umwandlung ein⸗ 
Einfluß von Krieg u. Tod 263, 268, — getragener Forderungen in Pf. 297, — 
Kündigung 264, — Anſpruch des Pächters Abtretung 390. 
auf Erſatz von Verwendungen, Auslagen Pfandgläubiger, Erfüllung an ihn 259, 
ze. 92, — Schadenserſatzpflicht 45, — 272, — bei Geſammtſchuld 441, 471. 
Verzug 124, — Rücktrittsrecht des Ver⸗ Rfandrecht, Uebergang bei Abtretung der 
pächters 126, — Verkauf des Pacht⸗ Forderung 374, 396, 410, — bei Schuld⸗ 
guts an d. Pächter 265, — ſ. a. Miethe. übernahme 414, 420, — bei Erfüllung 
Nachtkaution 326, 338. 2278. 
Nachtzins, Zeit der Zahlung 88, — Ort Pfandſchuldner, Aufrechnung 353. 
der Zahlung 84, 85, — Zahlung post- Nfauduerkauf 143, 378. 
numerando 175, — Abtretung 385. Pflichttheilsanſpruch 11, 377, — über 
Pactum adjectum 226, 228, — de mutuo tragbar? 386, — Verzicht 367, 368. 
dando 56, 57, 173, 387, — de non Alaßgeſchäfte 86. 
petendo 347, 367, 371, 372, — displi- | Pollieitatio 149, 150, 151. 
centiae 246, 247, — ne dolus praeste- | Poft, Ueberſendung durch die P. an die 
tur 9, 100, — reseryati dominii 246, Hinterlegungsſtelle 299, 310. 
254, 390, — de cedendo 379, — de Roſtuollmacht 108, 274. 
non cedendo 387, 388, 395, 401, — | Hrämiengefdäfte 255. 
de contrahendo 387. Areis bei Kauf 164. 
Napiergeld 9, 14, 15, 35, 140, 308, 381. | Rreisnuhe der Sache bei Annahmeverzug 
Park, Benutzung zum Spaziergang 12. 134, 135, 145, bei Grundſtücken 134, 
Naſſtun bei Vermögensübernahme 433,434. 135, 145. 


Patent, Natentuerletzung 59, 410. Arinzipal. Haftung für Verſchulden ſeiner 
Peuſton, Verſicherung einer P. für die Untergebenen 104. 

Wittwe 214. Arioritätseinräumung 149. 
Renſtonsgeſetze 360, 384. Nriuate Verſicherungs unternehmen 340, 
Periculum 17, — bei gegenſeit. Verträgen 359. 

172, 174, — est emptoris 174. Arivatſtrafe 228, 229, 230. 
fändung 401, 404. | Brinilegien nicht übertragbar 410. 


Pfändungspfand gläubiger 326, 337, 349. Nrobe, Kauf auf P. 246, 247. 
Nfändungspfandrecht 396, 421, — Auf⸗ Nrokurn, Einfluß des Todes 268. 


gabe 368. Arokuriſt 104, 105, 449, — Erfüllung 
Mfändungsrecht 94. an P. 272, — bei Quittungsleiſtung 
Afändungsverhot 360. 286. 


fand 226, 275, 414, 420, — Haftung | Arolongationsmedhfel 293. 
aus Pf. 114, 115, — Unzuläſſigkeit des Mroteft bei Wechſel 120, 131. 
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Aroniflon 38, 391, 455, — nach Ermejjen | 


166. 

Prozeſf, Aufrechnung im Pr. 345, 346, 
347, — Aufrechnungserklärung 349, — 
Eventual⸗Aufrechnung 351, — Rechts⸗ 
kraft der Entſcheidung über die Auf⸗ 
rechnung 346, — Verzicht 151, — Ein⸗ 
fluß der Abtretung 385, 403. 

Prozeßbeginn, Wirkung 131. 
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Prozeßführung ohne Auftrag 48, — durch 
mehrere Rechtsanwälte 456. 

HArozeßkoften 326, 358, 395, 408. 

Rrozrßuollmacht 191, 249, 272, 326, 348, 
369, — an mehrere Rechtsanwälte 456, 
457. 

Arozeßzinſen 9, 37, 131, 132. 

Purgatio morae 9, 130, 135, 142. 


G. 


Quarta Faleidia 209. 
Onafidelikte 25. 


Ouittirte Rechnung, Ueberſendung einer 


ſolchen 119. 
Quittirung unbezahlter Schuld 371. 
@unittung 260, 269, 272, 282, 283, 453, 
— Begriff 286, — Form 287, — mit 
Namensſtempel, nicht unterſchriebene, 


durchſtrichene 87, — vorbehaltloſe 39, 


— Beweiskraft, Gegenbeweis 288, — 


Anſpruch auf Q. 92, — Erfüllung an 
d. Ueberbringer 259, 272, — Zahlung 
an den unberechtigten Ueberbringer 274, 
— Erlaß der Q. 366, 371, — Koſten 
der Q. 259, 260, 278, 287, — Abrech⸗ 
nungsquittung 289. 

@nittungsblanket 272. 

Quittungsleiſtung, Anſpruch darauf 286, 
— Verurtheilung dazu 287. 

Ouittungsüberbringer 137, 259, 272, 274. 


R. 


Reallaſten 11, 149, 441, 446, 449. 

Renloblation 135, 137. 

Receptum 36, 48, 63, 102, 103, 109, 
122, 451. 

Recheuſchaftslegung über eine Verwaltung 
3, 9, 67, 69 ff., 386, — Klage auf R. 
71. 

Rechnung 70, — Ueberſendung unquit⸗ 
tirter R. 272, quittirter R. 119. 

Recht der Schuldverhältniſſe 1, 9ff., — 
R. zur Sache 10, — ſ. a. örtliches, 
zeitliches Recht. 

Rechte, dingliche 10, — Uebertragung von 
R. 374, 376, 403, 410, — Uebergang 
der R. bei Geſammtſchuld 441, 460, 461. 

Rechtsanwälte, Haftung 108, — Gebühren 
u. Auslagen 88, 91, 450, 463, — Hand⸗ 
akten 91, — Prozeßvollmacht an meh⸗ 
rere R. 456. 

Rechtsgeſchäfte, verbotene 11, 12. 

Rechtshängigkeit 8, 9, 10, 131, 143, 
326 342 441, 454, — Begriff, Begrün⸗ 


dung, Erlöſchen 131, — Wirkung 121, 
— Einrede der R. 342, 401, — Abtre⸗ 
tung rechtshängiger Forderungen 385. 

Rechtsirrthum 101. 

Rechtskrüftiges Urtheil, ſ. Urtheil. 

Rechtskraft 385. 

Rechtsmittel, Unterlaſſung von R. 63, — 
Verzicht 367, 368, 371. 

Regreß bei Abtretung 395, — bei Ge⸗ 
ſammtſchuldverhältniß 440, 458 ff., 467. 

Rrich, Aufrechnung gegen eine Forderung 

des R. 325, 361. 

Reichsbank 36. 

Reichspapiergeld 35, — Reichsgold⸗ u. 
Silbermünzen 35, — Reichskaſſenſcheine 
35, 308. 

Reichswührung 1, 32, 33, 34, — Münzen 
34, — Feingehalt u. Gewicht 34. 

Reinigung, unterlaſſene 49. 

Reiſende, Ueberfahrtsvertrag 386. 

| Religiöfe Verpflichtungen 12. 

Renten feine Zinſen 37, — Aufrechnung 360. 
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Rentenſchuld 11, 427, — Ort der Zahlung 
82, — Verzicht 368. 

Rentennerſicherung 207, 208, 214. 

Reparatur an gemeinſchaftlicher Sache 464, 
— Uebernahme durch Mehrere 451. 

Replica compensationis non datur 
326, 356. 

Res judicata, ſ. Urtheil. 

Reſolutiubedingung 222, 227. 

Reſtitution 2, 9, 57, 59, — Ausſchluß 58. 

Reuhuße 247. 

Reugeld 73, 87, 222, 223, 224, 227, 246, 
247, 255. 

Reukauf 246, 247. 

Reurecht 196. 

Rheder 23, 25, 109. 

Richter, Beſtimmung der Leiſtung durch 
den R. 167, 168, — des Leiſtungsortes 
83, — bei Beſtimmung des Schadens 
61, — Abtretung durch R. 393, — 
Ueberweiſung einer abgetretenen Forde⸗ 
rung an Dritte 392, — Uebertragung 
durch den R. 376, 410, — ſein Ermeſſen 
bei Vertragsſtrafe 17, — Schadenserſatz⸗ 
pflicht 51. 

Rimeſſen 294. 

Ringe 309, — Verlobungsring 225. 

Röhren, Fortnahme 69. 
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Rückforderung 37, — des Geleiſteten bei 
gegenſeitigen Verträgen 172, 179, — 
des zur Erfüllung einer Verbindlichkeit 
Geleiſteten 16. 

Rückgewähr bei Rücktritt vom Vertrage 
246, 249. 

Rücknahme der hinterlegten Sache 299, 
304, 310ff. 

Rückprämie 255. 

Rückſtände vorbedungener Zinſen abtret⸗ 
bar 398. 

Rücktritt vom Vertrage 244, 246, 
Unterſchied von Kündigung 249, — Form 
244, 249, — Wirkung 249, — das 
Schuldverhältniß aus R. 251, — R. 
gegen Reugeld 255, — R. bei Mehreren 
246, 248, 441, 468, — Vorbehalt des 
R. 246, 250, — R. bei gegenſeitigen 
Verträgen 172, 179, 188, 191, 200, — 
Wirkung 192. 

Rücktrittsrecht, geſetzliches 246, — ver⸗ 
tragsmäßiges 116, — wegen Verzuges 
125, — des Vermiethers u. Verpächters 
126, — Verwirkung 124, — bei Ge⸗ 
ſammtſchuldverhältniß 441, 468. 

Rückwirkung bei Verpflichtung zur Lei⸗ 
ſtung 9, 18. 

Ruhegehalt, Abtretung 399. 


f. 


Sachen, bewegliche 163, — vertretbare, 
nicht vertretbare 27, 37, — theilbare, 
untheilbare 149, 444, 445, — Heraus⸗ 

gabe 3, 10, 68, — Beſchädigung 58, 59, 
— Abholung der geſchuldeten Sache 134, 
138, 142, — Leiſtung von S. mittlerer 
Art u. Güte 28, 29. 

Sachſenbuße 50. 

Aachuerſtündige 169, 170. | 

Sammlungen zu wohlthätigen Zwecken, 
zur Unterſtützung Dritter 208, 209. 

Schaden 2, 9, 44, — Begriff 50, 53, 
— durch unerlaubte Handlungen 48, 
449, — durch Mehrere 47, 450, 
durch Bergbau 22, 26, 450, — durch 
Thiere 48, 62, 63, 94, 450, 462, 


— Erſatz des Schadens ſ. 
erſatz. 

Schadengerſatz 2, 9, 44, 50 ff., 57, 124, 
— Inhalt u. Umfang der Schadens⸗ 
erſatzpflicht 44, 45, — wann iſt Sch. zu 
leiſten? 45, — aus unerlaubten Hand⸗ 
lungen 48 ff., 449, — Zurückbehaltungs⸗ 
recht wegen Sch. 50, — der Schadens⸗ 
erſatzberechtigte 54, — konkurrirendes 
Verſchulden 61, — Sch. u. Strafe 222, 
236, — Verhältniß von Draufgabe u. 
Vertragsſtrafe zum Sch. 50, — Sch. 
in Folge Verzuges 126, 135, 145, — 
wegen Nichterfüllung 190, 201, 221, 
— wegen Verſchlechterung 244, — bei 
unmöglicher Leiſtung 98, 147, — bei 


Schadens⸗ 
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Beſchädigung einer Sache 2, 58, — Schuldſchein 259, 269, 282, 284, 286, 


Sch. durch Reſtitution 58, 59, — bei 


370, 417, 448, 461. 


Verluſt einer Sache 3, 65, — im Falle Achuldüberuahme 149, 207, 208, 216, 


einer Hinterlegung 298, 299, 309, 314, 
— Sch. durch Beamte 63, — bei Körper⸗ 
verletzung 58, — bei Tödtung 45, 46, 
59, 63, 66, — bei Ueberbau, Nothweg 
59, — bei durch Thiere verurſachten 
Schaden 48, 62, 63, 94, 450, 462, — 
welcher Ort u. welche Zeit iſt für die 
Schadensberechnung maßgebend? 53. 
Achatzauweiſungen des Reichs 35, 309. 
Schein 419, — Schadenserſatzpflicht 48, 
— Einrede 212, — Eingehung eines 
Schuldverhältniſſes zum Sch. 374, 399, 
— Ceſſion zum Sch. 406. 

Schenkung 13, 27, 29, 83, 84, 109, 126, 
135, 158, 159, 427, — Sch. mit Auf 
lage 207, 209, 213, 221, 246, — Sch. 
eines Vermögens 414, 432 434, 436, 
— Widerruf 264, wegen Undank 133, 
— Erlaß als Sch. 366, 369, — Ge⸗ 
währleiſtung 393. 


7 
| 


294, 326, 335, 412, 414 ff, — durch 
Vertrag 412, 416 ff., 422 ff., — durch Ver⸗ 
mächtniß 414, — Form 417, — als 
Expromiſſion 414, 416 ff., — kumulative 
415, ex lege 414, — für einen Ge⸗ 
ſammtſchuldner 421, — durch Vertrag 
zwiſchen Schuldner u. Dritte 422 ff., — 
Rechtsverhältniß zwiſchen Gläubiger u. 
Uebernehmer 418, 419, — zwiſchen 
Gläubiger u. Schuldner 418, 420, — 
zwiſchen Schuldner u. Uebernehmer 421, 
— Wirkung 414, 418ff., 422 ff., — Ver⸗ 
hältniß zwiſchen Veräußerer u. Er⸗ 
werber 428, — zwiſchen Gläubiger u. 
Veräußerer u. Erwerber 430, — Be⸗ 
weislaſt 425, — örtliches u. zeitliches 
Recht 414, 438, — Sch. bei Geſammt⸗ 
ſchuldverhältniß 440, 441, 442, 447, 
453, 454, 458, 466. 


| Schuldumſchaffung 296. 


TE Achuldverhältniſſe, Recht der Sch. 1, 9ff., 


Scherz 419, — Schadenserſatzpflicht 48, 
— Einrede 212, — Ueberfall aus Sch. 
63. 

Schiedsnertrag 149, 169. 


Schiffskolliſton 22, 23, 48, 61, 68, — 
— auf deutſchen 


auf hoher See 22, 

Gewäſſern 23. 
Schiffsregiſter 33. 
Schlachthauszwang 215. 
Achleppuertrag 104, 107. 
Schmerzensgeld 50. 
Schmuck aus Geldſtücken 33. 


Schuld, Bringſchuld 84, 85, 120, 131, 


— Begriff 1, 9 10, — Entſtehung 15, 
— unvollkommene 16, — örtliches Recht 
17, 22, — zeitliche Grenzen 9, 18, — 
Begründung 146, — Erlöſchen 258, — 
Erfüllung 258, 260, — Sch. aus Ver⸗ 
trägen, Inhalt des Vertrages 146, 149, 
— Sch. aus dem Rücktritt 251, — ſ. a. 
Geſammtſchuld. 


| Achuldurrſchreibungen 309, — des Reichs 


35, — auf den Inhaber 2, 41, 151, 
449, — Zurückbehaltungsrecht des Aus⸗ 
ſtellers 91. 


139, 142, — Holſchuld 5, 82, 83, 120, Schulduerſprechen 17, — abſtraktes 150. 
131, 139, 142, — Spielſchuld 268, 271, Schutzgebiete, Hinterlegungsſtelle 303, — 


290. 
Achuldanerkenntniß 17, 419. 


373. 


Zinshöhe 41. 


Ger, Verſendung über S. 86, — Schiffs⸗ 
Achuldenanerkennungsuertrag, negativer 


kolliſton auf hoher S. 22. 


Seefracht 45, 136. 


Achuidner, welche Umſtände hat er zu Selbervertheidigung, Handeln in irr⸗ 


vertreten? 116, 


— Verzug 118, Tod 


thümlicher S. 116. 


260, 267, — Geſammtſchuldner, ſ. dies Selbſthülfe 12. 


Wort. 


Selbſthülfeuerkauf 32, 146, 155, 195, 196, 
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203, 301, — des Handelsrechts 321, — 
zum Zweck der Hinterlegung 320. 

Selbſtmord 116. 

elhſtſchuldneriſche Bürgſchaft 415, 417. 

Sicherheitsleiſtung 3, 17, 67, 68, 69, 96, 
97, 180, — zur Abwendung des Zurück⸗ 
behaltungsrechtes 6, 93, — Hinter- 
legung zum Zweck der S. 301, 302. 

Sicherungshypothek 427. 

Signifikation bei Abtretung 379, 389, 
392, 399, 411. 

Simulation 372, 401, 406, 412, — ſimu⸗ 
lirtes Judikat 401, 402, 405. 

Sitten, Verſtoß gegen die guten S. 13, 
226, 228, 230, — Verträge 50. 

Aittlichkeit, Verbrechen u. Vergehen gegen 
die S. 50. 

Skonfration 330. 

Sofort, Leiſtung „ſofort“ 87. 

Solidnrohligation 441, 442, 443, 447, 
— unechte 441, 451. 

Solutionis causa adjeetus 208, 260, 
274, 337. 

Sonntag 87, 89. 

Sorgfalt eines ordentlichen Hausvaters 
61, 101, — eines ordentlichen Kauf⸗ 
mannes 101, 144. 

Aparkaſſen, Verzinſung der Einlagen 2, 
43. 

Apurkaſſenbücher 381. 

Apecifikation 135, 136, 164. 
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Aprriſftkationskauf 78, 136, 196. 

Apediteur, Sprdition 30, 47, 51, 60, 68, 
84, 173, 378. 

Spiel 17, 48, 91, 229, 326, 342, 345, — 
Einrede des Sp. 15, — Auftrag zum 
Sp. 48. 

Spielſchuld 268, 271, 290. 

Staat, Haftung für ſeine Beamten 104. 

Akantsſchuldhuch 384. 

Akaatsſchuldſcheine 381. 

Stellvertreter, Haftung für St. 104. 

Sterbekaſſen 207, 208, 325, 360, — 
gelder 208. 

Stiftungen 105, 151, 152, 209, 378, 387, 
449, — Uebertragung durch St. 376. 

Atillſchmeigen 447. 

Atipnlation, alteri stipulari non potest 
209. 

Atrafbare Handlungen 10. 

Atrafvertrag 222, 226, 227, 228. 

Straße, Haftung bei untauglichem Zu⸗ 

ſtande 104. 

Streitgenoſſenſchaft 447, 454. 

Streitverkündung 393. 

KAtundung 40, — des Kaufpreiſes 179, 
201, — vorbedungene Entſchädigung für 
St. 38. 

Surrogution 9, 65, 117, 278, 377, — 
nemo surrogat contra se 377, 461. 

Synallagmatiſche Berträge 110, 195. 


C. 


Tag als Friſtbeſtimmung 120. 

Taubſtumme 49, 64. 

Tauſch 27, 173, 175, 183, 185, 246, 250, 
427. 

Taxatoren 168. 

Taxen 166, 168, 170. 

Teſtamentsnollſtrecker 105, 450. 

Thaler deutſchen Gepräges 34, — öſter⸗ 
reichiſche Vereinsthaler 34. 

Theilbar 444, 445. 

Theilbare Gegenſtände 149, 444, 445. 

Theilhare Leiſtungen bei Geſammtſchuld⸗ 
verhältniß 439, 441, 442, 444, 450, 468. 


Theilreſſion 336, 398, — von Hypotheken 

2 

Theilleiſtungen 5, 9, 78, 79, 139, 278. 

Theilſchuldverhültniß 441, 442 ff., 444. 

Theilung, Gewäheleiſtung 393. 

Theilungsklage 376, 383. 

Theilweiſe Unmöglichkeit, Begriff 185, 
der Leiſtung, Erfüllung 116, 153, 192, 
— bei gegenſeitigen Verträgen 172, 177. 

Theilzahlungen 14, 21, 268. 

Thiere, Haftung f. Th. 48, 62, 63, 94, 
450, 462. 

Tod des Gläubigers oder Schuldners 260, 
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267, 167, — Einfluß auf Miethe und 
Pacht 263, auf dauernde Rechtsverhält⸗ 
niſſe 268, — T. eines Verlobten 225, 
— Leiſtung an einen Dritten nach dem 
T. einer Perſon 207, — T. vor Ver⸗ 
heirathung oder Großjährigkeit 88. 
Todestag des Übertragenden 159. 


Tödtung, Schadenserſatzpflicht 45, 46, 59, 


63, 66. 
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Transportgefahr, Übernahme 84. 
Transportuertrag 107, 129, — Vieh⸗ 
transport 85. 

Tren und Glauben im Verkehr 1, 9, 13, 
14, 139, 140, — bei gegenſeitigen Ver⸗ 
trägen 170, 171, 177. 

Trinkgeld, Verabredung eines T. 215. 


U. 


Urberbau 45, 59, 100. 

Ueberbaurente, Verzicht darauf 368. 

Urberbringer einer Quittung, Erfüllung 
an ihn 259, 272, — an den unberech⸗ 
tigten Ueberbringer 274. 

Ueberfahrtsvertrag 386. 

Uebergabe 149. 

Ueberlaſſungsverträgr 434. 

Uebernahme einer Judikatsſchuld 419, — 
rechtshängiger Forderung 419, — von 


Hypothek in partem pretii 414, 422, 


425 ff., 429, — eines Vermögens 442, 
449. 
Arberſchwemmung 111, 129, 141. 
Ueberſendungspflicht 86. 
Uebertragung von Forderungen 374, 376, 


— durch den Richter 376, 410, — durch 


ehel. Güterrecht 377, — durch Erbſchafts⸗ 
kauf 378, — durch Erwerb eines Han⸗ 


delsgeſchäfts 378, — durch Stiftung 376, 


— durch Vermächtniß 376, — durch 
Vermögensübertragung 378, 380, 393, 
217, — durch Vertrag 376, 378 ff., — 
kraft Geſetzes 377, 410, — U. v. Rechten 
376, 410. 


Mehermeifung einer Forderung in d. 
Zwangsvollſtr. 376, 409, — an Zahlungs⸗ 


ſtatt 289, 291, 337, — zur Einziehung 
376. | 
Hebermeifnugsbefching 404. | 
Uhren 309. | 
Amſchuffung 149, 151, 260, 261, 291, 
296, 416. 
Umwandlung 414, 416, 433. | 
Unbeſtimmtheit der Leiſtung 148, 164. 


Undank, Widerruf der Schenkung 133. 

Unentgeltliche Ahtretung 396. 

Unentgeltliche Zuwendung, Auferlegung 
einer Leiſtung an einen Dritten bei u. 

3. 206, 217. 

Unerlaubte Handlungen 10, 22, 47ff., 
95, 98, 103, 121, 122, 157, 359, — 
durch Mehrere 47,441, 443, 449, 450, 451. 

Unfähige, Erfüllung an U. 259, 271, — 
durch U. 259, 275, 276, — Zahlung 
durch U. 269. 

Unfall verſicherung 207, 215, 360, 384. 

Angerechtfertigtr Bereicherung 184, 190, 
249. 

Ungewißheit über die Perſon des Gläu⸗ 
bigers bei Hinterlegung 298, 300, 360. 

Ungültigkeit bei Geſammtſchuldverhältniß 
440, 441, 455, 464. 

Unmögliche Leiſtung, Nichtigkeit des auf 
eine u. L. gerichteten Vertrages 147, 152. 

Unmöglichkeit, Begriff 109, 110, 151, 155, 
— mathematiſche 152, 155, — phyſiſche, 
logiſche 155, — natürliche, rechtliche 155, 
— urſprüngliche 174, — nachträgliche 
183, — Wirkung der nachträgl. U. 114, 
— U. des Angebots, der Annahme 134, 
135, 139, — U. der Leiſtung, Erfüllung 
6, 4, 7, 9, 75, 76, 98, 109, 114, 122, 


149, 151 ff., — bei gegenſeit. Verträgen 
171, 172, 186, — bei Geſammtſchuld 
439, 440, 441, 454, 455, 457, 458, 464, 
465, 466, — theilweiſe U., Begriff 185, 
— theilweife U. der Leiſtung 116, 149, 
153, — U. einer von mehreren ge⸗ 
ſchuldeten Leiſtungen 4, 75, 76, — Ein⸗ 


Sachregiſter. 


tritt der U. nach Entſtehung des Schuld⸗ 
verhältniſſes 6, 98 ff., — U. der Leiſtung 
in Folge eines von dem Schuldner zu 
vertretenden Umſtandes 7, 114 ff., — 
während Verzuges des Schuldners 8, 
128, — Behebung der U. 147, 153, — 
Kenntniß der U. bei einem Vertrag⸗ 


ſchließenden 147, 152, — U. bei Drauf⸗ 


gabe 221, 223 ff., — der Herausgabe 
bei Rücktritt 244, 252, 253. 

Unpfändbare Forderungen, Aufrechnung 
gegen ſolche 325, 360, — keine Ab⸗ 
tretung 374, 388. 

Unpfändbarkeit des Rechts zur Rücknahme 
der hinterlegten Sache 299, 312. 

Antergaug einer Sache bei Verzug des 
Schuldners 8, 129, — im Falle des 
Rücktritts 244, 252, 253. 

Unterhalt 386, — Abtretung von Unter⸗ 
haltsanſprüchen 386, 387. 

Muterhaltspflicht 124, 360, — Mehrerer 
441, 446, — böswillige Verletzung 100. 


Unterlaſſung als Gegenſtand eines Schuld⸗ | 
verhältniſſes 1, 10, 11, 26, 95, 221, 226, | 


442, 445, — Verſprechen einer Strafe 
für den Fall der U. einer Handlung 222, 
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Mutheilbar 444, 445. 

Antheilbare Leiſtung als Forderung und 
Schuld Mehrerer 441, 444, 450, 468. 
Unuermögen des Schuldners zur Leiſtung 

6, 9, 109, 110, 112, 113, 114, 175, 1838. 

Anverzinsliche Schuld, Zahlung vor d. 
Fälligkeit 6, 87. 

Unnvollkommene Schuldverhältniſſe 9, 16. 

Unwirkſamkeit der Aufrechnungserklä⸗ 
rung 324, 347ff. 

Urheberrecht 23, 410. 

Arkunden, Hinterlegung 301, 303, 308, 
— Auslieferung der U. bei Abtretung 
374, 392, — über die Abtretung, Aus⸗ 
händigung an d. Schuldner bei d. Leiſtung 
375, 399, 400. 

Artheil 260, 261, 297, 312, — unter Vor⸗ 
behalt der Rechte 270, — vorl. voll⸗ 
ſtreckbares U. 45, 48, 60, — rechtskräftiges 
120, 32134118, 124, 125, 350 368 
369, 439, 440, 441, 443, 446, 454, 458, 
466, — dolos erlangtes 13, — U. auf 
Reſtitution 61, — bei Aufrechnung 344, 
346, 349, — bei Hinterlegung 299, 305, 
— bei Abtretung einer Forderung 375, 
389, — Einrede der res judicata 261. 


226, 228. — Verzug im Unterlaſſen 118. Usus 387. 


Unterſchlagung, Mitverſchulden an U. 65. 


ı 


N. 
Ueränderte Umſtände 9, 113, 260, 262, 


— Einfluß auf Pacht u. Miethe 263. 

Uerarbeitung einer Sache bewirkt Aus⸗ 
ſchluß des Rücktritts 244, 250 ff. 

Nerbaloblation 135, 137. 

Berbindlichkeit, Uebernahme einer neuen 
V. zum Zwecke der Befriedigung eines 
Gläubigers 258, 289 ff. 

Nerbot, Vertrag gegen ein geſetzl. V. 147, 
155. 

Nerbofene Eigenmacht 10. 

Merhofene Rechtsgeſchäfte 11, 12. 

Berbriefte Forderungen 381. 

Urreinbarung, Ausſchluß der Abtretung 
einer Forderung durch V. 374, 387, 388. 

Aereine 105, 442, 449, — Austritt 229, 


— Zahlungen an den bisherigen Vor⸗ 
ſtand 273, — Ausantwortung von Ver⸗ 
mögen eines V. 48, — Umwandlung 
eines bisher nicht rechtsfähigen V. in 
einen rechtsfähigen 433. 

Bereinigung von Forderung und Schuld 
260, 265, 439, 440, 441, 457, 465, 470. 

Uereinsthaler, öſterreichiſche 34. 

Berführung 50. 

Nergleich 173, — Novation durch V. 297, 
— bei Geſammtſchuld 440, 441, 454, 
465, 466, 467. 

Uerjährung 16, 23, 96, 131, 260, 261, — 
Unterbrechung 358, — Hemmung, Her⸗ 
beiführung der V. 14, — Vertrag über 
V. 367, — V. von Zinſen 37, 39, — 
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bei Anſprüchen aus Delikten 25, — Auf- 
rechnung 325, 326, 336, 343, 344, 351, 
352, 357, — bei Hinterlegung 300, 301, 
318, 319, — bei Geſammtſchuld 439, 
441, 446, 457, 466, 469, 470, — Klage⸗ 
verjährung 9, 25, — V. der Zinſen 
38, 39. 

Merkanf zur Hinterlegung 301, 320 ff. 

Uerkaufsagent 59. 

Uerkaufsrecht bei Verzug 135, 146. 


Uerkehr, Abſperrung des V. 110, 123, 141. | 


Merkehrsfitte, Rückſichtnahme auf V. bei 


Bewirkung einer geſchuldeten Leiſtung 1, 


9 1 27 
Nerlagsrecht 173, 175, 246, 410. 


Berlagsuertrag 17, 183, 246, 264, — 


Haftung des Verlegers 108. 


Berlöbniß 11, 19, 116, 133, 225, — Rück⸗ 
Uerſicherung 84, 143, 415, — für fremde 


tritt 11, 264, — Entſchädigung wegen 


225. 


Merluft einer Sache, Schadenserſatz 3. 65. 


Bermüchtniß 11, 13, 27, 28, 36, 152, 165, 
209, 387, 441, 442, 449, 450, 464, — 


Erfüllungszeit 88, — Erlaß als V. 366, 


367, — V. einer Forderung 376, — 
Wahlvermächtniß 72, 74, — Gewähr⸗ 
leiſtung 393, — Schuldübernahme durch 
V. 414. 

Uermächtnißnertrag 370, 

Uermiſchung 36. 

Vermögen, Begriff 159, — künftiges 147, 
— gegenwärtiges, Uebertragung oder Be⸗ 
laſtung mit Nießbrauch 147, 158, — 
eingebrachtes V., Aufrechnung 338, — 
Uebernahme 11, 206, 414, 432 ff., 442, 
449, — Verwaltung durch d. Vormund 
11, — Uebertragung 217, 378, 380, 393, 
— Schenkung 414, 432, 434, 436, — 
Nießbrauch an V. 414, 415, 432. 

Mermönensverfall 274. 

Dermögeusverhältniſſe, Aenderung 172, 
176. 


Bermögenswerth 9, 11. 
Merpflicytung zur Leiſtung 1—133. 
Uerrechnung ohne Vorbehalt 238. 


Defloration 268, — Verlobungsring 
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Berſäumniß bei Geſammtſchuldverhältniß 


441, 454. 


Verſchlechterung während Verzuges des 


Schuldners 9, 131, 132, — bei Rück⸗ 
tritt 244, — der Vermögensverhältniſſe 
bei gegenſeit. Verträgen 171, 176. 

Uerſchulden 6, 9, 98, 100, 116, 121, 200, 
— des Beſchädigten 2, 61, — des geſetzl. 
Vertreters 6, 103, 109, — Haftung für 
V. Anderer 6, 9, 103, — konkurriren⸗ 
des V. 2, 9, 61, — außerkontraktliches 
98, — nachträgliche Unmöglichkeit der 
Leiſtung durch V. des Gläubigers 187, 
des Schuldners 188, — bei Geſammt⸗ 
ſchuldverhältniß 439, 440, 441, 454, 456, 
466. 

Herſchweigen, argliſtiges V.eines Mangels 
oder Fehlers 23, 100. 


Rechnung 326, 338, — Wirkung der 
Zahlung der Verſicherungsſumme an den 
Verſicherten gegenüber den Hypotheken⸗ 
gläubigern 278, — V. einer Penſion 
für die Wittwe 214, — Verbot der Ab⸗ 
tretung von Verſicherungsanſprüchen 384, 
— Abtretung von Verſicherungsgeldern 
385, — Doppelverſicherung 441, 448. 

Verſicherungsagent 107. 

Berſicherungsgeſellſchaft 170, 326, 338, 
341, — Haftung für mora ace. der 
Agentur 140, — V. auf Gegenſeitigkeit 
340, 341. 

Merficherungspolice 381, 382. 

Uerſicherungsunternehmen, private 333, 
340. 

Kerſicherungsuertrag 415, 448, 451. 

Uerſprechen 150, — einſeitiges 10, — ab- 
ſtraktes 150, — V. der Leiſtung an einen 
Dritten 206, 207 ff., — V. baarer Zah⸗ 
lung 326, 328, — einer Strafe für den 
Fall der Nichteingehung einer Ehe 12. 

Verſteigerer 300, 322. 

Berfteinerung bei Hinterlegung 300, 322. 


Bermögensuerträge 149, 158 ff., 217, 265. Bertrüge 10, — Begriff, Abſchluß, Form, 


Inhalt 149, — einſeitige, gegenſeitige 
149, — ſ. a. gegenſeitige Verträge, — 
läſtige, wohlthätige 149, — unter Leben⸗ 
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den, von Todeswegen, liberatoriſche 149, 
— abſtrakte, kauſale 149, dingliche 148, 
149, — Schuldverhältniſſe aus V. 146, 
149, — V. über fremde Forderung 156, 
— über fremde Handlung 156, 157, — 
über fremde Sache 156, — über Grund⸗ 


ſtücke 160, 161, — über Leiſtung durch 


Dritte 157, — über den Nachlaß eines 
Dritten 147, 158, 159, — über nicht 


beſtehende Forderung 156, — sub con- 


ditione si volam 165, — über Ver⸗ 
mögen 158ff., — über Aufhebung der 
Schuldverhältniſſe 151, — über Verjäh⸗ 
rung 367, — zu Gunſten Dritter 207, 
209, 210, 211, 326, 338, — Fälle 207 ff., 
214, 217, 218, — bei Hinterlegung 301, 
302, 311, — Form, Wirkung 207, 211 ff., 
— Rücktritt 244, 246, f. a. dies Wort, 
— Ve gegen Anſtand u. gute Sitten 50. 

Uertragsfreiheit, Einſchränkung 12, — 
für die Zinsabrede 41. 

Hertragsklage 224. 


Nertragsſtrafe 221, 12, 50, 51, 114, 143, 
152, 165, 317, — Begriff 222, 226, 227, 
230, — Verhältniß zum Schadenserſatz 


50, — zu Gunſten Dritter, zu Laſten 
Dritter 222, 230, — Erfüllung u: Strafe 
222, 234, 236, — Herabſetzung 240, 243, 
— Verzug 222, 232, — Vorbehalt 236, 
— Beſchränkung 222, 240,243, — Ueber⸗ 
tragung, Abtretung 222, 231, — ungül⸗ 
tige 222, 228, — Verjährung 222, 232, 
— Verfall 114, 355, — Verwirkung 
124, 222, 232, 234, — V. für nicht 
pünktliche Zinszahlung 42, — Prozeß⸗ 
zinſen neben V. 132, — örtl. u. zeitl. 
Anwendung 243, — Abtretung 376, 
386, 396. 

Hertretbare Sachen 27. 

Uertreter, Erfüllung an V. 259, 272, — 
geſetzliche 105. 

Berwahrung 275, — unentgeltliche 173, 


— Aufrechnung 347, — vorläufige 301, 


303. 
Herwahrungsvertrag 86, 310, 383. 
Berwandtſchaft 11. 
Herwendungen auf einen Gegenſtand, 
Rehbein, BGB. II. 


t 
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Zurückbehaltungsrecht 6, 90, — V. auf 
die geſchuldete Sache vom Eintritt der 
Rechtshängigkeit an 9, 131, 132, — Er- 
ſatz im Falle des Rücktritts 244, 250. 

Bermirkung der Vertragsſtrafe 124, 222, 
232, 234. 

Nermirkungsklauſel 246, 247, 253. 

Uerzicht 367, — auf Bürgſchaft 367, 368, 
— auf dingl. Rechte 367, — auf Eigen⸗ 
thum 367, — auf Fundſache 367, — auf 
Hypothek 367, 371, — auf Nießbrauch 
367, — auf Pfand 367, 368, — auf 
Pflichttheil 367, 368, — auf Rechtsmittel 
367, 368, 371, — auf Einrede im Prozeß 
151, — bei Rücktritt 246, 248. 

Uerzinſung einer Schuld 1, 36ff. 

Nerzug 15, 167, — Begriff, Vorausſetzungen 
118, 119, — V. im Unterlaſſen 118, — 
Wirkungen 124, — Schadenserſatz 45, 
46, 126, — V. bei gegenſeitigen Ver⸗ 
trägen 172, 195, — bei Wahlobligation 
4, 77, 78, — bei Vertragsſtrafe 222, 
232, — bei Rücktritt 252, — bei Schuld⸗ 
übernahme 425, — Ende des V. 130, 

V. des Gläubigers 133, 135, 
Vorausſetzungen 136, Wirkungen 186, 
142, — V. des Schuldners 7, 8, 9, 118, 
Vorausſetzungen 119, Wirkungen 8, 
124, — V. bei Geſammtſchuldverhältniß 
439, 440, 441, 446, 453, 456, 458, 465, 
467, 470, — |. a. Annahmeverzug. 

Merzugszinfen 8, 9, 37, 43, 44, 124, 
126, 143, 279, — Höhe 127, 43. — 
ſelbſtändige Klagbarkeit 128, — V. von 
Zinſen 42, — V. bei Abtretung 398. 

Hieh, Theilbarkeit 445. 

Biehtransport 85. 

Hindikation 376, 383, 435, 446. 

Vis major 103, 122. 

Uitalitiennertrag 164, 432. 

Hollkaufmann, Verſprechen von Strafe 
im Betriebe ſeines Handelsgewerbes 243, 
— Verkauf ſeines Geſchäfts 433. 

Bollmad)t 15, 151, 162, 228, 383, — 
Mehrerer 443, 445, — Abtretung als 
V. 379, — |. a. Bevollmächtigter. 

Borauszahlung 260, 278. 
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Worhehalt 135, 139, 260, 269, 346, 347, 
— Annahme unter V. 283, — Leiftung 
unter V. 269, — Aufrechnung unter V. 
350, — V. eines beſſeren Käufers 246, 
247, — V. eines beſſeren Gebots bei 
Kauf 246 ff, — V. der Aufrechnung 45, | 
— V. des Eigenthums 246, 253, 2514, 
— Verrechnung ohne V. 238, — V. der 
Rechtsverwirkung bei Hypothek u. Pfand 
unzuläſſig 254, — V. bei Hinterlegung 
312, — V. des Rücktritts 246, 247, 248, 
250, — gegen Zahlung eines Reugelds 
247. | 

Horerben 67, 69, 71. | 

Vorkaufsrecht 10, 161, 211, 386, — das 
Mehreren gemeinſchaftlich zufteht441,468. 

Vorläufige Verwahrung 301, 303. 

Morläufige Wolftrerkbarkeit 45, 48, 60. 

Anrleiftung bei gegenſeirigen Verträgen 
171, 172, 175, 383. 


= 
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Horlicbe, Werth der beſonderen V. 50. 

Hormerkung 397. 

KHormund 105, — Haftung 449, 450, 462, 
— V. und Mündel 11, 67, 103, 230, 
— Leiſtung an V. 272, Vermögens⸗ 
verwaltung 11, — Expromiſſion durch 
V. 417. 

Hornahme einer Handlung, Verſprechen 
einer Strafe für den Fall einer ſolchen 
221. 

Uorprämie 255. 

Uorſatz, Haftung 6, 9, 98 ff., 100, 102, 
116,144, — Vertretung durch d. Schenker 
128. 

Vorſchußvereine 43. 

Horzugsrecht im Konkurſe bei Schuld⸗ 
übernahme 413, 421, — bei Geſammt⸗ 
ſchuld 460. 

Votum 149, 150, 151. 


MWaaren, Annahmeverzug des Käufers 196, 
197, — Lieferungsverzug des Verkäufers 
SZ. 

Manrenzeichengefeß 50. 

Mährung 32. 

Wahlkauf 72. | 

Muhlobligation 4, 9, 72, 110, 124, 165, 
168, — Unterſchied von Genusobligation 
72, — jus variandi 75, — Wahlverzug 
77, 78, — Unmöglichkeit einer Leiſtung 
bei W. 152, — Wirkung des Gläubiger⸗ 
verzugs 135, 136, 139, 146. 

Wahlrecht bei alternativ geſchuldeten Lei⸗ 
ſtungen 4, 78. 

Wahlvermächtniß 72, 74. | 

Mahlweiſe verſprochene Leiſtung, Un⸗ 
möglichkeit einer ſolchen 147, 152. 

Maiſengeld 384. 

Wandrlpön 222, 227, 246, 255. | 

Wandlung 14, 31, 73, 85, 177, 246, 250, 
296, 301. 

Wartegeld, Abtretung 399. 

Maſſerläufe, unterlaſſene Räumung 49. 

Waſſermangel im Betriebe 123. 


Mechſel 59, 79, 155, 157, 209, 233, 267, 
273, 275 ff., 335, 363, 380, 381, 389, 
441, 442, 461, — Begriff 292, — No⸗ 
vation durch W. 297, — Überbringer 
eines quittirten W. 272, — Erfüllung 
an Proteſtbeamten 259, 272, — datio 
in sol. bei Hingabe und Annahme von 
W. 292, — durchſtrichene Quittung auf 
W. 287, — Verurtheilung zur Zahlung 
aus W. 285, — gezogener W. 284, — 
W. nach Proteſt 131, — cedirte Forde⸗ 
rung aus W. 400, — Haftung Mehrerer 
aus derſelben Wechſelſchrift 449. 

Mechſeldomizil 26. 

Mechſelgiro 294. 

Mechſelinhaher, Forderung deſſelben 381. 

MWechſelprolongation 293. 

Wechſelprotrſt 66, 120, 131, 155, 272. 

Mechſelrecht 146. 

Mechſelregreßſchuld, Zinſen 43. 

Wechſelſchuld, Wechſelſchuldner 33, 326, 
335. 

Meg, öffentlicher 156, — via per alienum 
fundum 156. 


Sachregiſter. 


Wegnahme einer Einrichtung 3, 69. 
Meinkanf 222, 223, 224. 


Werkvertrag, Merkuerdingnng 106, 107, 


135, 137, 143, 173, 175, 183, 187, 196, 
246, 275, — Erfüllungszeit 88, — Kün⸗ 
digung 264, — Verzug 124, 135, 136, 
— Einfluß des Todes 268, — Beſeitigung 
von Mängeln 14, 236, — Ceſſion der 
Rechte aus W. 383, — gemeinſchaftlich 
übernommene Werkausführung 457. 

Werth der beſonderen Vorliebe 50. 

Werthpapiere 129, — Begriff 309, — 
Brief mit W. 64, — Hinterlegung 298, 
301, 303, 308, 318, — Haftung des 
Gaſtwirths 63. 

Merthserfab 8, 9, 129, 130. 

Werthsminderung 129. 

Werthzeichen, Hinterlegung 309. 

Wette 17, 91, 229, 326, 342, 344. 

Widerklage 175, 241. 

Widerruf der Schenkung 133, 264, — des 
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Rücktritts 246, 248, — der Hinterlegung 

312, 313. 

| Miederanfhebung eines Vertrages bei Vor⸗ 

handenſein einer Draufgabe 221, 223 ff. 

Wiederkanfsrecht bei Grundſtücken 161, 

L mehrerer Verkäufer 441, 463, 468. 

Wiederverheirathung 229, 381, 382, 395. 

Wiederverkauf, Kauf zum W. 52, 69, 204. 

Mildſchaden 48, 446. 

Millkür 149, 165. 

Mirkung der Erfüllung 278, — der datio 
in sol. 294, — der Aufrechnung 324, 
352. 

Witthum 395. 

Wittwengelder 384. 

Mohlthätigkeit, Sammlungen zu wohl⸗ 
thätigen Zwecken 208, 209. 

Wohnſitz 5, 82, 83, — Veränderung 5, 
85, — als Erfüllungsort 24, 83, 85 ff., 
— Uebermittelung der Geldſchuld 33. 

Mohnung 83. 

Mucher 42, 95. 


A. 


Jahlung 17, 260, 268, 277, — Ort und 
Zeit 86, 268, 288, — durch Dritte 268, 
— durch Unfähige 269, — Verzug 269, 
— Kondiktionen 269, — Verſprechen 
baarer Z. 326, 328, — Z. für Rechnung 
eines Dritten 277, — auf Order⸗ und 
Inhaberpapiere 273, — aus öffentl. 
Kaſſen 83. 

Jahlungsbefehl 119, — Zuſtellung 131. 

Zahlungsmittel, geſetzliche 268. 

Jahlungsſtatt, Ueberweiſung an Z. 289, 
291, 337, 376. 

Reit der Leiſtung 5, 9, 15, 78, 87, 153, 
— der Zahlung 86, 268, 288. 

Jeitbeſtimmung bei unmöglicher Leiſtung 
147, — bei Aufrechnung 324, 350, — 
bei Erlaßvertrag 372. 

Zeitliches Recht bei Aufrechnung 365, — 
bei Verpflichtung zur Leiſtung 9, 18, 
19, — bei Draufgabe u. Vertragsſtrafe 
243, — bei Ceſſion 410, — bei Schuld⸗ 


übernahme 414, 438, — bei Geſammt⸗ 
ſchuldverhältniß 471. 

Zinſen 1, 9, 36, — Begriff 36, — geſetz⸗ 
liche 37, 39, 43, 44, — Verzugszinſen 
8, 9, 37, 43, 126, ſ. a. dies Wort, — 
Prozeßzinſen 9, 37, 131, 132, — Amor⸗ 
tiſationszinſen 37, — Darlehnszinſen 
88, — Verjährung 37, 38, 59, — 3. 
bei Verzug des Schuldners 7, 8, 118, 
Wirkungen 124, — bei Verzug des 
Gläubigers 134, 135, 143, bei 
Hinterlegung 299, 314, — bei Auf- 
rechnung 325, 353, — Steuerabzug von 
3. im Auslande 23, — Anrechnung 
258, 259, 260, 278, 279, — geſetzl. 
Maß der Z. 1, 36, 41, 43, — 3. im 
Konkurſe, 38, — Rückſtände vorbe⸗ 
dungener Z. abtretbar 398. 

Zinsbeſchränkung 1, 9, 41. 

Zinſeszinſen 2, 9, 42, 43, — Ausnahmen 
von dem Verbot 2, 43. 

Zinsfuß 9, 127, 131. 
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Rinskonpons j. Zinsſcheine. 

Zinsmaß 9, 127, 131. 

Zinspflicht 20, 33. 

Zinsrürkflände 126. 

Zinsſcheine 37, 38, 43. 

Zinszuhlung, Abrede eines Nachprozents, 


einer Vertragsſtrafe bei nicht pünktlicher 


3. 42. 

Zubehör einer Sache 151, — bei Ver⸗ 
pflichtung zur Veräußerung oder Be⸗ 
laſtung einer Sache 148, 149, 151, 163. 

Züchtigungsrecht 18. 


Zufall 8, 65, 122, 129, 144, 201, 250, 
252, — Haftung 121, 124, 128, — 3. 


der vorausgeſehen werden konnte 115, 
— Eintritt der Unmöglichkeit 189, — 
nachträgl. Unmöglichkeit der Erfüllung 
bei gegenſeit. Verträgen 183. 

Zug um Zug, Leiſtung, Erfüllung 6, 97, 
120, 140, 143, 171, 175, 179, 283, — 
bei Rücktritt 244. 

Zukünftige Forderungen 382. 


Zukünftiges Mermögen, Verträge über 


ſolches 147, 158. 
Zurückbrhaltungsrecht 6, 9, 90 ff., 20, 
68, 140, 255, 361, — Unterſchied von 
Aufrechnung 90, 326, 360, — kauf⸗ 
männiſches 91, 95, 397, — Voraus⸗ 
ſetzungen 91, — kann es gegen Dritte 
geltend gemacht werden? 91, — Inhalt 


Sachregiſter. (Die Zahlen bedeuten die Seiten.) 


| %, — 3. im Konkurſe 94, 97, — in 
der Zwangsvollſtreckung 97, — 3. wegen 
Schadenserſatzes 50, — bei Pacht und 
Miethe 92, 143, — Ausſchluß 95. 
Zuſchlag bei Verſteigerungen 40, 183. 
Zuſtellung des Zahlungsbefehls 131. 
Imang 249, 295, 372, 402, 419, — bei 
Dienſtvertrag 16. 
Imangslootſe, Verſchulden 23. 
Zwangsuergleich 366, 373, 441, 454, 
461. 
AZmangsuerſteigerung 113, 154, 155, 183, 
— Baargebot 353, — Privilegium der 
Preuß. Landſchaften 397, — Ueber⸗ 
nahme von Hypotheken 427, — Haf- 
| tung der Bieter 450. 
Zwangsvollſtreckung 155, 171, 251, 295, 
378, — Befriedigung des Gläubigers 
durch Dritte 5, 80, — Theilbefriedigung 
79, — 3. aus Vorbehaltsurtheil und 
vorl. vollſtreckbarem Urtheil 48, — 3. 
aus dem Urtheil, das auf die Einrede 
des Zurückbehaltungsrechts auf Leiſtung 
Zug um Zug ergangen iſt 97, — Zurück⸗ 
behaltungsrecht 91, 97, — bei Schuld⸗ 
übernahme 415, — Hinterlegung 302, 
— Aufrechnung 346, — Ueberweiſung 
in der Z. 376, 409. 
AZwiſchenzinſen 6, 9, 40, 87, 276. 
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